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DEPOSITUM VEL COMMODATÜM' 



CoBtribato alla teoria delle interpolazioni 



È stato osservato che la storia del contratto di commodato si 
svolse nella giurisprudenza romana parallelamente a quella del con- 
tratto di deposito; e si è aggiunto anzi che ^V una è così connessa 
<con r altra da potersi dalle vicende delFun contratto arguire a quelle 
dell' altro ' i). 

L'osservazione contiene alcunché di vero e di rispondente allo 
svolgimento che la dottrina delle due ñgure contrattuali ebbe nel di- 
ritto romano. Ma errerebbe chi pretendesse d'assumerla come base 
per una ricostruzione critica dei due istituti, perocché a chi ben guardi 
essi si presentano sorti e, nel corso della loro evoluzione, disviluppati 
in modo afPatto indipendente ed autonomo, se se ne eccettuino alcuni 
pochi punti di contatto, i quali valsero a far riavvicinare le due figure 
sì da mostrare siccome intimo e sostanziale quel nesso che non era 
se non esteriore e formale. Possono infatti esse credersi fin dall'ori- 
gine loro apparse congiunte, poiché unico é il substrato su cui pog- 
giano, la consegna di una cosa ad un terzo per un fine determinato, 
con l'obbligo nelF accipiente di conservarla integra e di restituirla 
quando il fine sia stato conseguito^): al che potrebbe supporsi che 

I) Ferrini, Storia e teoria del contratto di commodato nel dir. rom, in Arch, 
Ifiur.y voi. 5S, p. 409 8gg.; voi. 53, p. 41 sgg,; p. 257 %^^, Vedi p. 14 dell* estratto, 
secondo il quale citerò. 

*) È questo precisamente Telemeuto che tutti gli scrittori assumono siccome 
il fondamentale e comune non solo a questi due, ma anche al contratto di pegno, 
e che viene da essi posto in evidenza in una trattazione preliminare che sogliono 
premettere alla esposizione delle norme particolari a ciascun istituto. Cosi fanno 
ad es. il Ferrini, Pand.^ p. 000 S 534; il Girard^ Manuel^* p. 254-257; il Karlowa, 
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faccia riscontro la simiglianza della denominazione, che nei tempi 
più antichi e nel linguaggio popolare fu data ai due istituti ' tUendutn 
dare ' * servandum dare \ fin quando non ebbero predominio i due 
termini ' commodare ^ e * deponere \ senza che peraltro quei primi 
scomparissero del tutto dalP uso '). £ può anche immaginarsi che il 
loro apparire nelForganismo degli istituti giuridici sia stato simul- 
taneo ^), sebbene non molto antico a quel eue pare <). Un motivo che 
più degli altri deve sospingere a supporre una stretta parentela è 
fornito da Gato (IV, 47) là dove egli ci parla della doppia formula in 
factum e in ius e i soli rapporti che menziona, siccome quelli in cui 
la doppia formula trovava applicazione, sono quelli di deposito e di 
commodato. Il passo di lui sembra anzi accennare ad un processo 
d' imitazione (' similUer etiam commodati formulae sunt ^), che indur- 
rebbe ad immaginar le formule in factum e in ius del commodato 
sorte e conformatesi sullo schema delle corrispondenti formule del 
deposito 4). Ed ò di certo eloquente, a questo riguardo, la circostanza 
che, dove ci è dato scoprire T ordine seguito dai giureconsulti nei 
loro commentari air editto, si può constatare commessi ne seguano 
uno stesso e mostrino d^ inspirarsi a criteri analoghi nello studio e 
nelle illustrazioni delle formule edittali: perocché è sempre il com- 
mento alla formula in factum quello che precede tanto neir uno 

rum, Rechtsyesch^y II, p. 591 egg. e p. 001 agg. ; il Wendt, Pand.^ p. 591 sgg. g 246; 
il Bertolini, Appunti didattici di dir. rom., p. 24-^-252; il Costa, St. del dir. 
rom.y II, p. 265 sgg., ecc. Ma nell* aggruppamento di questi col mutuo, per for- 
marne la categoria complessiva dei contratti reali, non ha avuto influenza, come 
bene osserva il Pbrnick, Parerga nella Savigny'Stiftung, IX, p. 226, il concetto 
deirafildarsi la cosa a un altro per un certo tempo; sibbene il fatto concreto del 
dare e dell'accipere, nel quale soltanto è da scorgere il motivo decisivo deirag- 
gruppamento stesso. 

i) L* ipotesi del Karlowa, ròm. Rechtageach. Il, p. 001 sgg., che le due espres- 
sioni ' utendum., servandum dare ' costituissero originariamente la denomina- 
zione tecnica dei due istituti e aleno state abbandonate quando accanto alla formula 
in ius sarebbe stata introdotta quella in factum, è vigorosamente combattuta 
dal Ferrini, Commodato, p. 17 sgg., al quale rimando per la illustrazione del 
loro significato e per le considerazioni che possono farsi circa il momento e il 
modo in cui la sostituzione avvenne. 

>) Girard, Manuel*, p. 526 n. 4; cfìr. Karlowa, loc. cit. 

') Cfr. Ferrini, op. cit., p. 15. 

«) Per ricostruirle noi siamo bene autorizzati da Gaio a foggiarle su quello 
schema, siccome ha fatto ad es. per la formala in factum del commodato il Lknkl, 
Èdit I, p. 292, salve beninteso le debite modificazioni ; ofk>. p. 291 n. S. 
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quanto nelF altro rapporto ; mentr^ sussegue il commento alla formula 
in ius 1). 

Lo stesso Gaio piò d^ una volta richiama insieme le due figure, 
sicché par che nella sua mente V una non si presenti disgiunta dal- 
l' altra. Così quando si tratta d^ illustrar la regola sulla falsa demon- 
stratio (IV, 59), egli dopo aver enunciato il principio (IV, 58) ed aver 
addotto un esempio in materia di compravendita, prosegue dicendo 
che la stessa norma si osserva anche nelle altre azioni e come ulte- 
riori esempi adduce il deposito e il commodato C sed si is, qui unum 
emerit, de duobus egerit, falsum demonstrat. idem et in alus actio^ 
tìibus est, velvU commodati et depositi ^). Altrove è il concetto della 
usucapió e la sua applicazione alle cose furtive quello che gli ri- 
chiama insieme le due figure (II, 50: * nam si heres rem de fundo 
commodaiam aut locatam vel apud eum depositam existimans earn, 
esse hereditariam, vendiderit aut donaverit, furtum non committit 0- 
B ancora allo stesso abbinamento egli è indotto, quando si tratta di 
illustrar T istituto del possesso e di fornire esempi di possesso te- 
nuto per mezzo d^ altri (IV, 153: ^per eos quoque, apud quos depo- 
suerimu^ aut quiòus commodaverimus aut quibus gratuitam habi- 
tationem praestiterimus, ipsi possidere videmur^). 

Nò sono soltanto le analogie che costituiscono il motivo delPav- 
vicinamente, ma spesso le differenze: perocché enunciata una norma 
per r un dei due tipi di contratto, egli sente il bisogno di avvertire 
che quella regola non vale per V altro, o che a dirittura ve n^ha una 
afiatto opposta. Gli accade ciò quando parla del furto d'uso commesso 
dal depositario e dal commodatario (III, 196: 'Si quis re quae apud 
eum, deposita sit^ utatur, furtum committit; et si quis utendam rem 
acceperit eamque in alium usum transtulerìt, furti obligatur ')*, al 
che fa subito seguire la norma diversa professata dagli antichi circa 
la buona fede del commodatario (III, 197: 'Placuit tarnen eos, qui 
reöus commodatis aliter uterentur, quam utendas accepissent, ita 
furtum committere, si intellegant id se invito domino faceré'); ov- 
vero quando ragiona della custodia, poiché qui gli si fanno innanzi 
i diversi limiti di responsabilità che la giurisprudenza fissava per 

1) Ciò si può ad 68. ben constatare in Ulpiano : commodato, I. 28 ad ed., ad 
form, in factum Lbnbl Paling, 709-80], ad form, in ins 802; deposito« 1.30 ad ed., 
ad form, in factum 800-894, ad form, in ius (?) 895. Cfr. Lbnel, Édit. I, p. 291 ; II, p. 2* 



BULLBTTINO DBLLMSTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



I 



runo e per T altro rapporto giuridico (III, *206: * Quae de fullone aut 
sarcinatore diximus, eadem transferemus et ad eum, cui rem com- 
modoúenmus, nam ut illi mercedem capiendo custodiam praestant, 
ita bic quoque utendi commodum percìpiendo similiter necesse habet 
custodiam praestare^; III, 207: ^sed is, apud quem res deposita est^ 
custodiam non praestat ^)* 

Queste ed altre rassomiglianze o differenze notate dai giurecon- 
sulti fanno sorgere l'idea, che data T analogia del fondamento e di 
alcuni degli estremi essenziali dei due rapporti, lo svolgimento loro 
abbia potuto avvenire parallelamente; che una regola nata per Tuno 
sia stata poi adattata all'altro istituto; che talvolta la norma siasi 
simultaneamente conformata per ambedue i contratti. Quando infatti 
si considerino nella compilazione giustinianea i numerosi luoghi in 
jBui alcune regole speciali e casi particolari sono configurati ad udo 
stesso modo per Puno e Tal tro rapporto, sino al punto che uno stesso 
quesito vien posto tanto per le cose depositate quanto per quelle 
commodate, e la soluzione adottata è comune, la congettura si ap- 
palesa fondata. E la rafforzerebbero altri indizi, che a j^rima giunta 
si addimostrano di non lieve valore. Mantenendoci sempre nel campo 
delle fonti antegiustinianee« troviamo che in Paolo un unico titolo 
delle Sententiae (2, 4) è destinato alla trattazione del deposito e del 
commodate, unitamente alla materia del pegno e della fiducia. Più 
notevole ancora è la testimonianza di Modestino. Nella sua opera 
sulle ' differentiae ' un titolo speciale del secondo libro è dedicato 
alle differenze tra il commodate e il deposito. Egli vi nota il diverso 
limite di responsabilità e mostra di fondare tale diversità sul criterio 
della utilitas, che è utnusque contrahentis nel commodate, sol tao to 
del deponente nell'altro contratto (Coli. 10, 2, 1); le diverse conse- 
guenze della condanna, per cui la presenza o meno delF infamia è 
ricondotta al criterio del diverso grado di responsabilità, il dolo nel 
deposito, la colpa nel commodate (Coll. 10, 2, 4), mentre poi la con- 
danna in questo è sempre al simplum^ in quello talvolta al duplum 
(Coli. 10, 2, 7); la spettanza al depositario del diritto al rimborso degli 
alimenti somministrati al servo depositato, ciò che non accade nel 
commodate (Coll. 1 0, 2, 5) ; la spettanza dell' a. furti al commodatario, 

>) Cfr. i passi corrispondenti nelle istituzioni giustinianee: § 16 (18j e g 17 (19) 
I. 4. 1. 
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mentre nel deposito essa compete soltanto al dominus (Coll. 10, 2, 6). 
L'insistere così sulle differenze, raccogliendole e commentandole, come 
fa Modestino, è indice appunto delle condizioni in cui s^era sin lì 
svolta la dottrina, perocché a notar le differenze non si può essere 
indotti se non quando appunto molte sieno le analogie e di queste 
siasi fatto largo uso nella costruzione «del dogma. 

Senza paragone più copioso è il materiale che si può, in questo 
indirizzo, raccogliere nelle fonti giustinianee. Oltre ai numerosissimi 
passi che più innanzi ricorderò e nei quali V abbinamento dei due 
contratti è fatto con la formula più semplice (deposiCum et {pel) com- 
modalum, res commodata et (pel) deposita e simili), ve n'hanno mol- 
tissimi altri che accolgono insieme i due tipi di rapporto o per applicare 
ad ambedue uno stesso principio o per addurli ad esemplificazione 
d'una norma precedentemente fissata o per rilevare un'accidentale o 
sostanziale differenza di trattamento. Si confrontino, ad es., i fr. 5 § 2. 3 
D. 13. 6 (* nulla utilitas eius versatur apud quem deponitur... com- 
modatum plerumque solam utilitatem continet eius cui commodatur '); 
fr. 23 D. 50. 17 e 5 § 2 cit. Cdolum tantum [reeipit] depositum... do- 
lum et culpam commodatum ') ; fr. 19 D. 13. 6 ('ad eos, qui ser- 
vandum aliquid conducunt aut utendum accipiunt, damnum iniuria 
datum non pertinere'); fr. 62 v61) § 5. 6 D. 47. 2 ('et similiter eius 
qui deponat, quod non fuerìt dilìgentìor circa monendum, qualem 
servum deponeret. Circa commodatum ... aliud existimandum '); 
fr. 13 § 1 D. 40. 12 ('res alienas, quae nostro periculo sunt... valuti 
commodatas... depositae apud nos res, quia nostro periculo non bunt '); 
1. 39 § 1. D. 34. 2 (*nec quod depositum nec quod commodatum re- 
liquisset argentum legatum videri ') etc. 

Ma fino a qual segno questi indizi esteriori corrispondono ad un 
reale movimento parallelo ed analogico dei due istituti? E quanto 
della intima storia di ciascun dei due ci può essere rivelato da ciò 
che per avventura noi conosciamo di quella dell'altro? Entro quali 
limiti insomma la dogmatica e la critica storica possono giovarsi di 
codesto affermato parallelismo? È questo il problema che s'affaccia a 
chi voglia tentare la ricostruzione della dottrina classica del contratto 
di deposito i); dappoiché appunto le frequenti analogie, che le fonti 

1) AppoDto da questo studio, che avevo impreso, sono scaturite le presenti note 
preliminari. La storia e la dogmatica del contratto di commodate sono state già 
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mettono in evidenza, sospìngono fortemente a cercare nella storia del- 
r altro istituto ciò che in questo manca o apparisce oscuro: e predi- 
spongono a percorrere una via, che iu stimo pericolosa, potendo age* 
volmente condurre a risultati del tutto falsi. 

Il momento in cui i due istituti ci appariscono strettamente av- 
vicinati è senza dubbio quello della compilazione Quivi essi prendon 
posto V uno accanto air altro nella categoria delle obligationes quae 
re contrahunlur (§ 2. 3 Ï. 3. 14) i): quivi vengono insieme enumerati 
tra le acêiones bonae /idei (§ 28. I. 4. 6). Ma se si risale indietro, e 
più ancora, se si rimonta alle prime origini, il quadro si presenta del 
tutto diverso. 

L' indizio più sicuro che V origine e lo svilii ppo primo delle due 
figure fu totalmente diverso ed avvenne in modo affatto indipendente 
è dato (a parte la profonda diversità della destinazione economica, 
rispondente a bisogni sociali diversissimi) dalla sede che neir albo 
pretorio prendono i due rapporti. Entra nel titolo de rebus credUis 
il commodato, in quello de bonae fidei iudiciis il deposito, ^y E perchè 
mai il secondo non prende posto accanto al primo tra le res creditael 
viceversa il primo accanto al secondo, tra i giudizii di buona fede? 
Non è dunque T affidare la cosa all'altrui custodia un credere al pari 
del concederla in uso, se il titolo rerum creditarum * complectitur\ 
come scrive Ulpiano 1. 1 § 1 D. 12. 1, ^omnes contractus quos alie- 



egregiamente diBegnato dal Ferriui colPopera succitata, uè credo possano sostan* 
zìalmenle più modificarsi. 

1) Non, beninteso, per la prima volta: ma vi preadono assetto defluì (ivo nel 
sistema generale, di cui peraltro lo schema è pur sempre disputato quanto sia 
antico. K certo sintomatico il fatto da tutti rilevalo, ma che finora non ha rice- 
vuto a mio avviso adeguata spiegazione, che Gaio ci presenti nelle res cottidianae 
raccolti insieme i quattro tipi classici di contratto reale, mutuo, deposito, com> 
modatoepegno {1. Ipr. -§6 D. 44,7, Lenel, Paling.^ Gaio, 498), mentre nelle Isti- 
tuzioni (Ili, 90-91) sotto tale categoria non ricorda che il mutuo, cui aggiunge la 
coiulictio indebiti, per avvertir però subì to dopo che per questanonsi tratta di un'ob- 
bligSLzione da contratto. È lo schema delle Istituzioni più antico, quello delle re» 
cottidianae più recente e più progredito? Lo crede il Krììoer, Quellen des rom. 
Rechts, p. 189, n. 45 e p. 190, non il Pernice, Savigny- Stiftung^ IX, p. 221, n. l. O 
v'eran più sistemi che, inspirandosi a concetti diversi, davano luogo a schemi ed- 
aggruppamenti diversi ? 

Cfr. Pernice, op, cit., p. 224; v. anche Cug, Instit. Jur., H, p. 3S0, n. 3 e Ber- 
TOLINI, App. did., p. 245, n. 4. 

«) Cfr. Lknel, Éd(t. I, p. 43, 4ñ, 291; II, p. 1. 
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nam fidem secati instituimus?" E non è il commodato, al pari del 
deposito, un giudizio di buona fède?!). 

Il primo riconoscimento adunque che delle rispettive azioni yien 
fatto dal pretore accade in modo, da non far punto pensare ad un 
riconoscimento contemporaneo. E questo posto, così diverso che fa 
annoverare tra le res creditae la cosa commodata e non quella depo- 
sitata, tra i giudizi di buona fede il deposito e non il commodate che 
pur certamente fu tale, essi conserveranno sempre nei commentari 
all'editto e nelle ulteriori elaborazioni sistematiche sia dei giurecon- 
sulti ^) sia dei compilatori s). 

Nò Tapparire della formula in ius concepta ci risulta in alcun 
modo che sia stato contemporaneo pei due istituti o sorto in forza 
d' un identico processo di formazione. Che la formula in factum abbia 
preceduto e di molto quella in ius, ch^essa sia stata la più impor- 
tante, anzi quella intorno a cui si operò quasi tutto Io svolgimento 
dei due istituti, ò cosa di cui ormai più non si dubita ^) ; né è qui 

1) Si veda su questo punto e sulle ragioni che avrebbero indotto il pretore a 
separar cos'i il deposito dal commodatoe dal pegno, il Pernice, op.cit., p. 230-232. 
Egli troverebbe la ragione della diversa assegnazione di posto in ciò che neira. 
depositi (come neira. fiduciae che nell'albo le si accoppia) i Romani non vedono 
già un'azione diretta a dare esecuzione ad una convenzione di restituir la cosa 
osservando la fides; razione ha semplicemente a suo fondamento il fatto che un 
altro ha nelle sue mani la cosa e sorge in quanto costui non si contiene rispetto 
ad essa, col non restituirla, come s'addice ad un uomo onesto. 

*) Si veda infatti nella Palingenesia la disposizione della materia presso i 
singoli giureconsulti, come Celso (digest, lib. 6, comm. 60; lib. 7, dep. 6-1); Gaio 
(ad ed. pr. lib. 9, comm* 20S; dep. 230); Giuliano (digest, lib. II, comm, 170-172; 
lib. 13, dep. 209-219); La beone (ad ed. praet., comm, 78-80; d^p. 94); Marcello (di- 
gest, lib. 5, comm,. 46; lib. 6, oTep. 58-60); Papiniano (quaest. lib. 8, comm. 151-153; 
lib. 9, dep. 16^167); Paolo (ad ed. lib. S9, comm. 444-146; lib. 31, dep. 4;8-480): 
Pomponio (ad ed. comn». 116 117; de%). 131-l.'i2) ; Ulpiano (ad ed. lib. 28, comm.. 
798-807; lib. So, dep. 885-900). 

*) Si consideri la reciproca posizione che mantengono i due istituti nel di- 
gesto {comm. 13, 6; dep. 16, 3) e nel codice giustinianeo {comm. 4. 23; dep. 4.34) 
(i codici Gregoriano ed Ermogeniano ci conservano solo un titolo de deposito 
[4. 3; 13], mentre il Teodosiano non ha neppure questo); di fronte ai quali è sin- 
golarmente notevole Tordinamento dei Basilici che avvicinano i due istituti sì da 
riunirli in uno stesso libro (1. 13, tit. 1 : wipi t^; «va-yw^r.; ir,ç xatà tou xi/^ob)- 
¡jlÌhoì» xal TOU xi)^p5vTo; ; tit. 2. itesi irapaxaralìriQKV]; xaì Tre JcivouasNTjC à-Yw-jfiç 
xttTà T&Î» irapalï^xTiV XaßovTo;). Ed i due titoli formano insieme ed esauriscono 
il libro 13. Deve ravvisarsi anche qui un indice di quella tendenza dei bizantini 
ad aggruppare i due istituti, della quale dirò tra breve? 

*) Cfr.LENRL, Édit.U e ; Ferrini, CommodatOy p. 14; Girard, A/anue¿ S p. 525 n.2. 
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d' uopo ricordare le ragioni per le quali V una segui P altra, e, sorta 
quella più larga e comprensiva in ìus, non si sia per ciò abbando- 
nato punto la prima. I commentari all'editto, presentandoci uno svi- 
luppo pressoché analogo per ciascuna specie delle due formule nei due 
istituti, ci potrebbero far credere ch' esse sieno parallelamente sorte. 
Ma se per la formula in factum la questione circa il tempo e il modo 
in cui essa si formò rispettivamente nel deposito e nel commodato 
deve esser lasciata insoluta i), per la successiva non mancano forse 
elementi, i quali possono far ritenere sorta in tempi diversi e in modo 
differente quella in ius. Tale questione si riannoda ali* altra circa il 
momento in cui i due giudizi di deposito e di commodato divennero 
di buona fede. Gaio (IV, 47) ci attesta pel deposito la esistenza di una 
formula in ius ex fide bona-, e parla pure di formule similmerUe con- 
formate pel commodato. Ma non si deve dimenticare che Ik dove egli 
elenca i giudizi di buona fede, dei due nostri giudizi il solo che vi 
comparisce è il deposito (IV, 62). La cosa è sembrata a più d'uno 
strana e inconciliabile con la dottrina che lo stesso Gaio professa, 
ammettendosi generalmente che già al tempo suo ambedue le azioni 
erano di buona fede. V'ha anzi chi, come il Karlowa ^), è disposto a 
trovar tale carattere in questi giudizi riconosciuto fin dal tempo di 
Cicerone. Ma quanto a Cicerone, siano tassativi o pur no gli elenchi 
dei giudizi di b. f. dati da Q. Mucio e da lui (de off. 3. 17. 70; cfr. Top. 
10, 42 e 17, 66; de nat. deor., 3,30,74), certo è che in essi né Tuno 
né l'altro compariscono; ed è esauriente la dimostrazione data dal 
Ferrini della impossibilità che al tempo di lui quel carattere fosse 
stato riconosciuto 3). Quanto a Gaio, si é cercato di spiegare il feno- 
meno, strano invero, del suo silenzio intorno all' azione di commodato, 
e si è fatto ricorso alla congettura di una scorrezione del ms , imma- 
ginando che la menzione del commodato vi manchi per effetto di svista 
dello scriba *). Senonchè nò a questa congettura è fornita alcuna so- 
lida base all' infuori della notata contraddizione, che io peraltro con- 
fesso di non saper spiegare; né si distrugge la testimonianza contraria 



^) Cfr. Ferrini, op. cit. p. 15; Girard, op. cit.y p. 526 u. 3. 

») Äom. Rechtsgesch., II, p. C08-Ö03. 

') Commodato, p. 13. 

^) Si accontenta di tale spiegazione ad esempio 11 Girard, Manuel^, p. 1013, 

u. (). 
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che è data dair editto, la classificazione cioò del deposito e non del 
commodato tra ì giudizi di buona fede. 

Certa cosa è che le due azioni solamente più tardi compariscono 
insieme nel novero dei indicia b. f. (cfr. ad es. 1. 38 pr. D. 17, 2; 
§ 28 I. 4. 6); e che invece le istituzioni gaiane collimano in questo 
punto perfettamente coir ordine che alla materia assegna V editto. Il 
quale pertanto, allorché le due azioni vi furono ammesse e colla san- 
zione pretoria riconosciute assursero a dignità di contratto da rap- 
porti di mero fatto riposanti su semplici convenzioni comperano prima, 
non doveva conoscere che il solo deposito come rapporto di buona fede. 

La stessa considerazione deve farsi, s^ io non m^ inganno, in or- 
dine alle actiones contrariae. Ch' esse sien sorte dopo le directae e 
relativamente tardi, non si discute i). Ma pur qui si accenna ad un 
apparir di esse contemporaneo pei due giudizi, come per le dirette. 
Ora è assai più verisimile che il primo bisogno d* una azione con- 
traria (trasformazione probabilmente di altri primitivi mezzi di difesa, 
come eccezioni e diritto di ritenzione) sia sorto nella sede di quel 
rapporto, che come il deposito pone tutti a carico d^ una delle due 
parti gli oneri senza che alcun vantaggio egli ne tragga; e forse qui 
operò più il processo di imitazione, sicché da questo rapporto può 
congetturarsi trasportato nelF altro il diritto ad una eventuale con- 
troprestazione. 

Alle cose accennate fin qui e particolarmente alla osservazione 
circa la diversa sede dei due istituti sembra far grande contrasto quel 
titolo delle SerUentiae di Paolo, ove il deposito e il commodato sono 
accolti insieme in unica trattazione col pegno e con la fiducia (* de 
commodato et deposito [item de"] pignore fiduciave '). Ma più conside- 
razioni dissuadono dal dar soverchio peso a tale testimonianza. Il 
trovar riuniti insieme i primi tre con la fiducia, può infatti bene es- 
sere spiegato, quando si pensi alla comunanza di scopi che corre tra 
quelli e questa, potendo, com' è noto, la fiducia esser contratta (cum 
amico o cum creditore) per raggiungere gli stessi fini cui mirano 
i contratti di deposito, di commodato e di pegno. Laonde ben qui 
il raggruppamento può essersi fatto da Paolo con V intento di presen- 
tare insieme tutto il gruppo di rapporti contrattuali, che con la fiducia 

») Cfr. Pernice, Labfo, 2, l, p. fóS; 2, 2, p. 222 sgg. ; Ferrini, Commodato, p. 15. 
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più avevano affinità per la destinazioDe economica. Ma chi segue lo 
svolgimento che al titolo così ampio è dato dal giureconsulto vien 
subito disingannato e colpito dalla non rispondenza della materia 
svolta a] titolo stesso. Il breve titolo 4 infatti non contiene che la ma- 
teria del commodato; e ad essa pare certo esclusivamente desti- 
nato, perocché nò al deposito, né al pegno, né alla fiducia si fa il più 
piccolo accenno. Ch^egli quivi non ne parlasse affatto è anzi pro- 
vato luminosamente dalla presenza di altri tre titoli speciali dedicati 
ancli^essi esclusivamente F uno al pegno, T altro al deposito, il terzo 
alla fiducia Che se il pegno v' è trattato subito dopo (tit. 5: ^ de pigno- 
ribus '), si deve giungere al tit. 12 C de deposito 0< per trovar la materia 
del deposito, e al 13 ('de lege commissoria ') per trovar quella della 
fiducia, dopo che vi sono state trattate in mezzo materie diversissime 
(* de exercitoribus \ ' ad 1. Rhodiam \ * de insti toribus \ * de in rem verso, 
* de S C. Maced. \ * ad S C Veli. ^). La presenza di un titolo speciale pel 
deposito, non cumulato cogli altri istituti, è attestata inoltre anche 
dalla Coli. 10, 7: 'Paulus libro secundo sententiarum sub titulo de 
deposito \ Nò Tordine, con cui i tit. 4, 5, 12, 13 si susseguono, corri- 
sponde punto a quello della rubrica più comprensiva premessa al ti- 
tolo 4. Ora, poiché V aggruppamento in questo enunciato corrisponde 
così poco, ò anzi cosi apertamente contrario al modo con cui la ma- 
teria ò trattata, quella speciale intestazione del titolo perde tutta o 
quasi la sua importanza. 

La testimonianza di Modestino, dall'altro canto, é men grave di 
quella che può parere. Già si tratta del più tardo tra i giureconsulti 
classici, sicché al momento in cui egli scrive lo svolgimento delle due 
teorie può direi del tutto compiuto. Comincia d' ora innanzi quel la- 
vorìo di infiltramento delle dottrine elleniche, e queir influsso delle 
tendenze scolastiche che dovranno spingere alle classificazioni, ai rag- 
gruppamenti, alle costruzioni sistematiche di scuola, donde usciron 
fuori per V appunto le nuove categorie di giudizi di buona fede, di 
contratti reali e cos) via. Ma lo stesso contenuto dello scritto mode- 
sti niano 1) indica chiaramente, col porre in rilievo differenze esteriori 
e il più delle volte non riconducibili ad un nesso intimo e sostan- 
ziale, che le analogie erano appunto esteriori ed evidentemente notate 

1) Non gioverebbe leggere nel titolo * deposito et commodato' commendato 
invece di commodato: sono proprio i^due istitati che Modestino vi studia. 



• 
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per 1180 della scuola e con fini che probabilmente non andavano oltre 
qnello di colpire mere accidentali rassomiglianze. 

È in sostanza lo stesso fenomeno che si verifica per altri accop- 
piamenti: come quando or con V uno or con Taltro dei nostri due con- 
tratti or con entrambi si ricordano insieme il pegno, o la locazione, 
o altre figure contrattuali^), che meno assai del primo possono im- 
maginarsi svolte in modo uniforme ed analogico. 

Codeste rassomiglianze, che sono ora la consegna di una cosa 
coir obbligo di restituirla, ora la gratuità, ora la natura del possesso, 
portano sovente i giureconsulti a raggruppare i due istituti ora col 
pegno, colla fiducia, colla locazione, ora col mutuo e col mandato, 
ora col pegno e con la locazione e cosi via. 

E così accade che più se ne trovi qo per il deposito e il commo- 
date, e più numerosi sono infatti i testi a queste due figure relativi. 
Qaando le rassomiglianze sieno frutto di un posteriore avvicinamento 
dei due istituti, per la medesimezza di alcuni tra i requisiti essen- 
ziali, quando invece sieno il prodotto di quel processo d^ imitazione 
e di estensione analogica, io non intendo qui ricercare. Il compito è 
malagevole e talvolta forse impossibile, perchè sovente sfugge, na- 
scosto com* è nel buio delle prime concezioni e dei più remoti assog- 
gettamenti del rapporto di fatto alla disciplina giuridica, il primo 
comparir della norma. Forse nel più dei casi non ò dato in alcun 
modo poter decidere in quale dei due campi la regola sia nata e da 
quale dei due sia poi stata attratta. Molto operò indubbiamente Tana- 
logia, precipuamente neirulteriore e più largo sviluppo delle dottrine; 
ma è pur certo che più d' uno degli abbinamenti, quali oggi figurano 
nei testi, non rimontano alla giurisprudenza classica. 

È mio intendimento qui additare alcuni tra i testi contenenti 
Tabbinamento, che non possono asdegnarsi agli scrittori classici. Ciò 



<) V. ad es. i fìr. 9 § ] D. 6, 2; 33 9 4 D. 41, 3; 8 s 7 D. 34, 3 per la serie peguo 
commodato deposito; i fr. 2 g 1 D. 41, 5; 9 § 5 D. 41, l ; 30 9 6 D. 41, 8; 1 § 33 
D. 43, 16; 2 D. 43, 32; 50 D. 2, 14 per la serie locazione deposito pegno; il fr. 18 
9 1 D. 5. 1 pel deposito mandato mutuo, ecc. Serie più complesse abbracciano de- 
posito commodato pegno e locazione, 1. 1 9 33 D. 43. 10; deposito commodato man- 
dato tutela neg. gestio, 1. 12 D. 44. 7; a. depositi, commodati, iniuriarum, quod 
vi ant clam, 1. 9 D. 41. 7: pegno deposito precario vendita locazione, 1. 45 D. 50. 17; 
commodato mandato vendita \ìegno locazione datio dotis tutela neg. gestio, 1. 23 
D. 5a 17 ; e così via. 
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ci condurrà a rilevare un non piccolo numero d' interessanti interpo- 
lazioni, delle quali se alcuna non produrrà modificazioni nella dogma- 
tica dei due contratti, altre potranno esser guida - rettificato che sia 
il testo - a ricostruir più rigorosamente le dottrine dei classici. Quanto 
meno, Y indagine ci rivelerà, s' io non m' inganno, una tendenza dei 
compilatori ad avvicinare 1 due istituti (particolare applicazione di 
quella a generalizzare già luminosamente in altri campi dimostrata), 
che li condusse alle enumerazioni ed agli elenchi, spesso inopportuni, 
talvolta erronei, di figure giuridiche più o meno omogenee e similari, 
dove completi, dove monchi e disordinati, ma sempre costruiti per 
ricondurre sotto una medesima norma categorie intere di rapporti e 
far luogo così a quelle classificazioni, che più tardi dovevansi credere 
tutta opera delle scuole classiche. E, in ogni ipotesi, gioverà a porre 
in guardia chi si faccia troppo colpire dalle frequenti parificazioni 
che nelle fonti si fanno tra i due istituti, mostrando come forse una 
buona metà dei testi relativi non sono opera della giurisprudenza 
classica. 



Esaminando i testi accolti nella compilazione, ov' ò fatta menzione 
dei due contratti, colpisce una lunga serie di frammenti che conten- 
gono r abbinamento delle due figure espresso con le frasi ' deposi tum 
vel commodatum \ * res commodata vel deposita ' e simili. Di questa, 
un certo numero nulla presenta nella sostanza o nella forma che possa 
far dubitare della genuinità del passo: essi son quindi da ritenere espres- 
sione del puro pensiero classico, che, come ho detto, non rifuggì dal- 
Taggruppamento e sene avvp.lse anzi talora utilmente, sempre usandone 
però con discrezione. 

La messe più ricca di sifi'atti testi si ha nella materia del possesso. 
Il deposito e il commodate infatti danno luogo ambedue alla mera 
detenzione ed i giureconsulti sogliono richiamarli insieme, talvolta 
unitamente alla locazione, essendo questi i tre casi tipici della natu- 
ralis possessio. E di possessio naturalis parlano, come ha ben dimo- 
strato il Bon fan te ^) seguito dagli altri «), in un doppio senso, desi- 

') La possessio civilis e naturalis in Riv. it. per le se, giur., XVI, 1894, 
p. 161 Bgg. 

■) Cfr. ad 68. Ferrini, Pand., p. 309 sgg.; v. anche Perozzi, 1st., I, p. 55«. 
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gnando con essa talora il possesso in genere in contrapposto alla 
civilis possessio, talora la mera detenzione in contrapposto alla vera 
possessio. 

A quest^ ultima significazione si riferisce appunto la 

1. 38 § IO D. 22. 1. Paul 6 ad Plaut. 

Si possessionem naturalem revocem, proprietas mea manet, 
videamus de fructibus, et quidem in deposito et commodato fhi- 
ctus quoque praestandi sunt, sicut diximus. 

Ed al noto principio ' nemo ipse sibi causam possessionis mutare 
potest^ il 

fr. 2§ 1 D. 41. 5. lui. 44 dig. 

Quod volgo respondetur causam possessionis neminem sibi 
mutare posse, sic accipiendum est, ut possessio non solum civilis, 
sed etiam naturalis intellegatur. et propterea responsum est ñe- 
que colonum ncque eum, apud quem res deposita out cui com' 
modaia est, lucri faciendi causa pro herede usucapere posse 

al quale fa sostanzialmente riscontro il testo di Paolo 

1. 3 § 19. 20 D. 41. 2. Paul 54 ad ed. 

Illud quoque a veteribus praeceptum est neminem sibi ipsum 
causam possessionis mutare posse. Sed si is, qui apud me depo- 
suit vel commodavity eam rem vendiderit mihi vel donaverit, non 
videbor causam possessionis mihi mutare, qui ne possidebam 
quidem 

sebbene qui Paolo neghi V applicabilità del principio al deposito e al 
commodato, perchè in essi manca il possesso, in quanto possessio è 
da lui assunta nel suo significato tecnico (dal quale resta esclusa la 
detenzione), mentre Giuliano nel testo precedente si pone da un altro 
punto di vista ed applica invece il principio in quanto la naturalis 
possessio (detenzione) rientra nel concetto del possesso in genere. 
Tuttavia il secondo testo è da ascriversi, a mio avviso, alla categoria 
degli interpolati, come dirò più innanzi. 

Parimenti alla teoria del possesso si riferiscono la 

1. 9 § 1 D. 6. 2. Ulp. Í6 ad ed. 

Si quis rem apud se depositam vel sibi commodatam eme- 

BulUitino deW Istituto di Diritto Romano • Anno XIX. 2 
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rit yel pignori sibi datam, pro tradita erit accipienda, si post 
emptionem apud eum remansit 

e la 

1. 9 § 5 D. 41. 1. Gai. 2 rer. coti. s. aur. 

Interdum etiam sine traditions nuda voluntas domini sufficit 

ad rem trasferendam, veluti si rem, quam commodavi aut locavi 

tibi aut apud te deposuh vendidero tibi: licet enim ex ea causa 

tibi eam non tradiderim, eo tamen, quod patior earn ex causa 

, * emptionis apud te esse, tuam efficio 

ove è fatta ai trinomi * deposito commodato e pegno \ ' deposito com- 
modato e locazione * applicazione del principio, che air acquisto del 
possesso basta, se già si ha la detenzione (corpus), che venga ad ag- 
giungersi V animus. 

Il lato opposto della questione, parimenti considerato insieme per 
le due figure di detentori, si vede trattato nella 

1. 47 D. 41. 2. Pap 26 quaest. 

Si rem mobilem, apud te deposUam aut ex commodato tibi 
(permissam?), possidere ncque reddere consti tueris, confestim ami- 
sisse me possessionem vel ignorantem responsum est: cuius rei 
forsitan illa ratio est, quod rerum mobilium neglecta atque omissa 
custodia, quamvis eas nemo alius invaserit, veteris possessionis 
damnum adferre consuevit, et rei. i). 

Ancora: sulla perdita del possesso e sul possesso per mezzo di 
rappresentanti altri due testi pongono insieme depositario e commo- 
datario, per illustrare il principio che il possesso non si perde se il 
rappresentante sostituisce a se stesso un altro detentore, come quando 
un primo depositario o commodatario dà ad un terzo in deposito o 
in commodato la cosa ricevuta; ma sMnterrompe tuttavia Tusucapione: 

1. 30 § 6 D. 41. 2. Paul 15 ad Sab. 
1^ Si ego tibi commodaverOy tu Titio, qui putet tuum esse, ni- 

hilo minus ego id possidebo. et idem erit, si colonus meus fun- 

1) Circa la chiusa del fr. e la teoría ivi contenuta * igltur . . . animum habe- 
rent* v. per ^attribuzione di essa ai compilatori Eiselb, Savicni/Sti/ìung, XIII, 
p. 142. 



E di nuovo nello stesso indirizzo sono altri due luoghi affermanti 
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dum locaverit aut is, apud quem deposueram^ apud alium rursus 
deposuerit. et id quamlibet per plurium personam factum obser- 
vandum ita erit. 

1. 33 § 4 D. 41. 3. lui 44 dig. 

Qui pignori rem dai, usucapit, quamdiu res apud creditorem 
est: si creditor eius possessionem alii tradiderit, interpellabitur 
usucapió : et quantum ad usucapionem attinet, similis est ei qui 
quid deposuU vel commodavU, quos palam est desinere usucapere, 

si commodata vel deposita res alii tradita fuerit ab eo, qui com- 

» 

modatum vel depositum accepit 

Í 

che VirUerdicium unde vi e Vinterdictum de migrando spettano in or- i 

dine a tutte le cose che il deiectus o V inquilino hanno in loro potere, '^^ 

aieno lor proprie ovvero in loro possesso naturale o civile: 1 

1. 1 § 33 D. 43. 16. Vip. 69 ad ed, 

Quod autem ait praetor: 'quaeque ibi habuit', sic accìpimus, 
ut omnes res contineantur, non solum quae propriae ipsius fue- 
runt, verum etiam si quae apud eum depositas vel ei commo» 
datae vel pigneratae, quarumque usum vel usum fructum vel 
custodiam habuit, vel si quae ei locatae sunt. 

1. 2 D. 43. 32. Gai. 26 ad ed. prov. 

Hoc interdictum inquilino etiam de his rebus, quae non ipsius 
sint, sed forte commodatae ei vel locatae vel apud eum depositae 
sunt, utile esse non dubitatur. 



■1 

il 
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Finalmente altri due passi, in cui alla parificazione è motivo sem- 
pre la comune posizione di detentori, pongono insieme le due figure 
per enunciare Tuna il principio che al depositario e al commodatario 
i quali abbian cessato con dolo di possedere e sieno stati condannati, 

si suol soccorrere facendo lor cedere le azioni dal domino: ' 

j 

1. 12 D. 42. 1. Marceli. 4 dig. ' 

In depositi vel commodali indicio, quamquam dolo adversarii i 

res absit, condemnato succurri solet, ut ei actionibns suis domi- ^' 

nus cedati) 

^) V*ò aDtimomia tra questo fr. e la I. 09 D. 6. 1: mPauU iS ad Sab. Is qui 
dolo fecit quo minus possideret hoc quoque nomine punitur, quod actor cayere 
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r altra T insegnamento che per rispondere con Ta. ad exhibendum 
non occorre aversi la possessio civilis ma basta quella naturalis: 

1. 4 D. 10. 4. Pomp. 6 ad Sab, 

(1. 3 § 15 eod. Ulp. 24 ad ed. Sciendum est ad versus pos- 
sessorem hac actione agendum non solum eum qui civiliter, 
sed et eum qui naturaliter incumbat possessioni, denique credi- 
torem, qui pignori rem accepit, ad exhibendum teneri placet:) 
nam et cum eo, apud quem deposita vel cui commodaia vel lo- 
cata res sit, agi potest i). 

Ma la parificazione si trova fatta anche per altri rispetti; per af- 
fermare la responsabilità integrale delF erede pel dolo del defunto: 

et non debet actiones, quas eius rei nomine habeat, se ei prestatarum » f Se qui 
si dice che il possessore è punito {punitur) col non fargli prestar dall'attore cau- 
zione di cedere le azioni, e nel fr. 12 si dice solet, si deve credere che Y*erano 
uêi disformi e quindi disformi suggerimenti dei giureconsulti f Oppure la diversità 
del dettato va ricercata nella diversa posizione che assume il quesito in materia 
di rivendicazione (fr. 09) e in materia di contratti di b. fede, come 11 deposito e 
il commodato (fr. 12), nei quali ultimi, essendo più lata la facoltà del giudice, è 
escogitabile un temperamento del rigore ed un soccorso offerto dalla giurispru- 
denza al commodatario o depositario? Si vedano le spiegazioni che dei due passi 
forniscono il Cuiacio {Op» omn,^ Neap. 1768, IV, p. 318) e il Donello [Op, omru, 
Macer. 1833, XI, p. 200) nonché il riassunto e il commento che ne fa il Pbllat, 
Propriété^ p. 381 sgg., il quale s'accosta al Donello e spiega il maggior rigore 
della prima norma con ciò, che si tratta di regola da applicare al caso del pro- 
prietario spossessato, ove nessun riguardo è dovuto a colui che convenuto con 
razione di revindica tende, abbandonando il possesso, a render frustraneo Tespe- 
rimento della i*evindica, mentre il temperamento contenuto nella seconda sarebbe 
ispirato appunto dalla considerazione che la persona del convenuto fu liberamente 
scelta dal depositante o commodante. Ma neppur questa conciliazione è troppo 
soddisfacente : meglio è confessare che nessuna di quelle proposte può considerarsi 
definitiva. 

1) Questo fr., inserito nella compilazione sotto il titolo dell* a. ad exhibendum« 
apparteneva, nell* opera di Pomponio, ad altra sede: se è esatta la ricostruzione del 
Lbnbl, Palina., Pomp. 482, esso si riferiva al leçatum optionis e fu escerpito dalla 
1. 8 § 3 D. 33. 5, ove costituiva un inciso indipendente: * Si rerum depositarum 
electio mihi relicta sit, et ad exhibendum cum eo, apud quem depositae sint, 
agere poterò (nam et cum eo apud quem, deposita vel cui com,modata vel locata 
res sitf agi potest) et cum herede agere, ut is depositi agendo facultatem mihi eli- 
gendi praestet*, diretto ad illustrar la dottrina insegnata da Pomponio, poter ciò 
il legatario di alcune a sua scelta tra più cose depositate intentar due azioni per 
esercitare la scelta, Tuna ad exhibendum contro il depositario, T altra ex testa- 
mento contro r erede, allo scopo di costringer questo ad intentar P azione con> 
trattuale ed a presentargli gli oggetti tra i quali egli dovrà scegliere. 
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1. 12 D. 44. 7. Pomp. 29 ad Sab. 

Ex depositi et commodali et mandati et tutelae et negotiorum 
gestorum ob dolum malum defuacti heres in solidum tenetur; 

o la facoltà che ha il praedo di giurare Taestimatio pel dolo com- 
messo dal terzo sulla cosa dal praedo stesso datagli in deposito o in 
commodato : 

1. 64 pr. D. 5. 1. Ulp. i disput. 

Non ab indice doli aestimatio ex eo quod interest flt, sed ex 
eo quod in litem iuratur: denique et praedoni depositi et com- 
modali ob eam causam competere actionem nondubitatur i); 

o la spettanza delPa. contrattuale al figlio di famiglia nomine suo: 

1. 9 D. 44. 7. Paul 9. ad Sab. 

Filius familias suo nomine nullam actionem habet, nisi iniu- 
riarum et quod vi aut clam et depositi et commiati, ut lulianus 
putat •) ; 

*) 11 pano enuncia la regola, che al praedo e al tur è concessa per la cosa furtiva 
depositata o data in commodato Ta. depositi e risp. r a. com modali, regola che ci è 
attestata anche da altri passi e che forse fa capo a Marcello : cfr. pel deposito 1. 1 § 39 
D. 16. 3 Vip. 30 ad ed. : « Si praedo vel far deposuerint, et hos Marcellus libro sexto 
digestorum putat recte depositi acturas : nam interest eorum eo, quod teneantur »; 
1. 31 § 1 D. 16. 3 Tryph. 9 disput. : « .. . nihiio minus ei (sc. latroni; restituenda sunt 
quideposuít, qnamvismaJe quaesita deposuít. quod et Marcellus in praedone et 
fure scribit»; pel commodato 1. 15 D. 13. 6 Paul. 29 ad ed.: « Commodare possumus 
etiam alienam rem, quam possidemus, tametsi scientes alienam possidemus»; 
1. ìd eod. Marcell. 5 dig.: «ita ut et si fur vel praedo commodaverit, habeat 
commodati actionem ». Il nesso tra la prima e la seconda parte del fr. (forse at- 
tenuato per effetto di riduzioni e soppressioni), è tuttavia intimo e visibile. Si 
ricordi quanto Ulpiano (8 ad ed.) scrive nel fr. 7 D. 12. 3: «Vulgo praesumitur 
alium in litem non debere iurare quam dominum litis: denique Papinianus ait 
alium non posse iurare quam eum, qui litem suo nomine contestatus est». Evi- 
dentemente Ulp. aveva scritto che come al ladro è data razione contrattuale, cosi 
per naturale conseguenza - poiché il giudice deve nella valutazione del dolo di 
colui che non restituisce attenersi a quanto 1* attore ha giurato - anche il ladro 
pnò giurare in quanto, essendo egli responsabile verso il dominus, è di suo inte- 
resse ottenere il massimo valor della cosa che il proprietario potrebbe pretendere. 
Cfr. Glück, Pand. XV, s 814, p. 44«. 

*) Sulle deduzioni che più d'uno scrittore ha voluto trarre da questo passo e 
dal successivo tt. 13 per spiegare T origine della formula in factum, si veda per 
tutti Ferrini, Commodato^ p. 4 e la confutazione da lui fatta della opinione, se- 
condo la quale Ta. in factum si sarebbe introdotta a favore dei ñgli di famiglia. 
Quanto alla menzione che qui si fa delle quattro azioni iniuriarum, quod vi aut clam, 
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per insegnare che non yi può essere deposito o commodato della cosa 
propria, come non vi può essere in genere niun altro contratto che 
implichi la consegna di essa e porti air esercizio d'^un diritto di go- 
dimento ad un dovere di custodia: 

1. 15 D. 16. 3. lui 13 dig. 

Qui rem suam deponi apud se patitur vel utendam i^ogaty 
nec depositi nec commodati actione tenetur: sicuti qui rem suam 
conducit aut precario rogat, nec precario tenetur nec ex locato ^) ; 

depositi, commodati come quelle perle quali soltanto è concesso al Alius familias 
di star come attore, suo nomine, in giudizio, è pur sempre oscuro il punto, no- 
nostante le spiegazioni tentate da molti (come dal Mand&y, Oem. Familiengü- 
terrecht I, p. 214 e dal Jherino, Jahròb, f, Dopm, XXIII, p. 815 sgg.) e il più 
recente studio del Solazzi, Sulla capacità del fllius familiar di stare in giudizio 
m Bull, dell' 1st. di dir, rom., XI, p. 113 sgg., perché (a prescindere dalle due 
prime) qui si nominano soltanto tra le azioni nascenti da contratto quelle di com- 
modato e di deposito. Certo tale capacità fu a poco a poco allargata per opera 
della giurisprudenza, dopo la prima concessione pei due rapporti suddetti, che 
Paolo fa risalire a Giuliano. Non altrettanto ìndieti*o rimonta il riconoscimento di 
quella capacità per altri rapporti come il mandato e il mutuo (cfr. 1. IS D. 5. 1), 
quando pur non debbasi coir Eisble, Savigny-Stiftung XI, p. 16 ritenere insiticio 
il brano * forte depositum. repetens vel fnandati agens vel pecuniam. quam, ere- 
didit petens... agat\ Gfr.su questo fr. anche Solazzi, op. cit., p. 183 sgg. Per 
qual motivo si fa ad un certo momento eccezione al principio generale che vieta 
al Alius f. dl agire in giudizio, congiuntamente pel deposito e pel commodate? 
Se è vero che le prime concessioni furono dettate dal bisogno di proteggere il Alius 
contro le offese e le violenze (per T actio iniuriarum: 1. 17 s 10 D. 47. 10; 1. 30 
pr. D. 8. U; per Tint, quod vi aut ciani: 1. 19 D. 43. 24) o per proteggerlo contro 
alti inconsulti da lui compiuti (1. 17 D. 1?. 1) - cfr. Ferrini, Pand,^ p. 865 - e 
sempre neir intento di soccorrerlo nel modo più ampio che si potesse, qual* è la 
spiegazione da darai a codesto apparir per prime delle aziooi di deposito e di 
commodato? I dubbi sono molti e gravi; cfr. Solazzi, op. cit., p. 178, 177, 187 sgg. 
Si deve pensare ad uo fenomeno di attrazione della regola, che sarebbe sorta 
dapprima pel deposito (pel quale si è più d'accordo, in generale, tra gli scrittori 
ad ammettersi una giustiñcazione, che trae argomento dalla natura speciale del 
l'apporto) e da questo passata poi al commodato per effetto del parallelismo di 
cui ho fatto cenno più sopra? L'estensione sarebbe stata in tal caso posteriore a 
Giuliano, poiché in un altro testo che pur espone lo stesso principio e si richiama 
ali* autorità di Giuliano, solo del giudizio di deposito si fa menzione: 1. 19 D. 16. 3 
Vip, il ad ed, «lulianus et Marcellus putant Alium familias depositi recte agere 
posse ». Si veda però il Lenel. Paling. Paul. 864, che attribuisce il testo a Paolo. 
Ovvero deve anche qui sospettarsi una interpolazione delle parole * et commodati *t 
") Come bene ha osservato il Ferrini, Commodato^ p. 59, la norma che non 
possa esistere commodato, deposito, ecc. di cosa propria non va presa in senso 
assoluto, potendo ben darsi che il proprietario il quale non abbia attualmente 
r uso della sua cosa se lo procuri con un contratto di commodato da colui che 
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che nel legatum liberationis, essendo compresa qualsiasi obbligazione 
del legatario, e quindi anche quella di restituire nascente dal depo- 
sito dal commodate dal pegno, è valido un legato di quest'ultima 
specie : 

1. 8 § 7 D. 34. 3. Pomp, 6 ad Sab. 

Et ei liberatio recte legatur, apud quem deposiiero vel cui 
commodavero pignori ve dedero vel ei quem ex furtiva causa mihi 
dare oportet; 

che son possibili determinate pattuizioni speciali, come Fobbligazione 
assunta dalF accipiente di non istigare al furto o alla fuga il servo : 

1. 50 D. 2. 14. Ulp. 42 ad Sab. 

Non impossibile puto in corUraciibus deposili, commodati et 
locati [et ceteris similibus i)] hoc pactum : * ne facias furem vel 
fugitivum servum meum\ [hoc est: ne sollicites ut für ñat, ut 
fugitivus fiat: ne ita neglegas servum, ut fur efficiatur. >)] sicut 
enim servi corrupti actio locum habet, ita potest etiam haec pactio 
locum habere, quae ad non corrumpeudos servos pertinet; 

che il rimedio della restitutio è dato ai minori che patirono, non a 
quelli che commisero dolo : 

per an legittimo titolo la possiede, o che colui che ha la cosa altrui 1* affidi in 
custodia allo stesao proprietario. La redola ha quindi questo preciso significato: 
che non s* ammette deposito ecc. di cosa propria - e non sorge quindi in confï'onto 
del proprietario la relativa azione contrattuale - sempre che di fronte al titolo 
dì deposito ecc., non ▼! sia nel terzo un titolo poziore, a cui il primo deve cedere. 
Si noti che del commodato, su questo punto speciale, non è fatta menzione che 
nella 1. 15. L* altra, che enuncia la medesima regola, ricorda col deposito, la lo- 
cazione, il precario ed altri rapporti, ma tralascia il commodato: 1. 45 D. 50. 17 
Ulp, 30 ad ed. « Neque [pignus neque depositum ?J ncque precarium neque emptio 
neque locatio rei suae consistere potest». 11 passo si riferiva certamente alla fi- 
ducia, cfr. Lbnrl, Paling.y Ulp. 901; ma è dubbio se la 'fiducia* sia stata sem- 
plicemente soppressa, ovvero sostituita col * pignus * come dubitativamente suppone 
il Lbnel, Savigny-Stifíunoy III, p. 113, o piuttosto con ambedue le figure del 
pegno e del deposito, come mi par più probabile. Parimenti, mentre troviamo 
un luogo in cui la questione è abbastanza diffusamente discussa per il deposito 
- 1. 81 S I D* 16. 3 - niun passo autonomo si incontra pel commodato. Cfr. per la 
vendita: I. 21 D. 41. 3; pel pegno 1. 33 § 5 D. 41. 3 ecc. 

^) Con tutta probabilità queste parole sono dei giustinianei. V. per le altre 
interpolazioni analoghe Scialoja, Bull. delVist» di dir. rom. XIV, p. 10, n. 2. 

*) La duplice e ultronea spiegazione contenuta in queste frasi non appartiene, 
a mio credere, al testo originario. 
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1. 9 § 2 D. 4. 4. ülp. ií ad ecL 

Nunc YÍdendum minoribus ntrum in contractibua captis dam- 
taxat subveniatur, an etiam delinquenti bns: ut puta dolo aliquid 
minor fecit in re deposita vel commodata [vel alias in contra- 
ctu,^)] an ei subveniatur, si nihil ad eum pervenit? et placet in 
delictis minoribus non subveniri. 

Altre volte il parallelismo è fatto in via incidentale; così per dare esem- 
pio di * causa pecuniaria ' nella quale il servo può essere * de facto suo ' 
interrogato, glMmpp. Diocleziano e Massimiano citano i nostri due 
contratti come tipi di contratti diretti alla consegna d'una cosa: 

1. 15 C. 9. 41. 

Interrogan servos de facto suo non solum in criminali causa, 
sed etiam in pecuniaria (veluti quando per eum depositi vel com- 
modcUi nomine vel in aliis causis legibus cognitis res alus prae- 
atitae sunt) posse non ambigitur. 

Cfr. Paul. Sent. 5. 16. 1. 

Servum de facto suo in se interrogan posse, ratio aequitatis 
ostendit : nec enim obesse ei debet, qui per servum aliquid sine 
cautione commodat out deppnit. 

Così ancora per istituire una distinzione, nella categoria dei contratti 
reali, fra quelli in cui Taccipiente deve restituire Veadem species e 
quelli in cui deve Videm genus: 

1. 2. pr. D. 12. 1. Paul. 28 ad ed. 

Mutuum damus recepturi non eandem speciem quam dedi- 
mus (alioqxiin commodaium erit aut deposUum\ sed idem genus: 
nam si aliud genus, veluti ut pro tritico vinum recipiamus, non 
erit mutuum. 

Per altri contratti invece che non rientrino in' uno dei tipi sche- 
matici, può sorgere dubbio s'^essi si avvicinino più al deposito che 
al commodato; e dove si ammette l'analogia con Tuno di essi, dove 
si esclude e per Tuno e per T altro: 

>) Analoga a quella del testo precedente è la generalizzazione, indubbiamente 
bizantina, del principio ottenuta con questa frase posticcia: cfr. Pkrozzi, Cabli' 
gaiioni romane^ p. 118 in nota 
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1. 1 § 2 D. 19, 5. Pap, 8 quaest. 

Item si quis pretii explorandi gratia rem tradat, neque depo- 
situm neque commodatum erit, sed non exhibita fide in factum 
civilis subicituT actio i). 

1. 17 § 2 D eod. ülp. 28 ad ed, 

Papinianus libro octavo quaestionum scripsit: si rem tibi in- 

spiciendam dedi si vero mei dumtaxat causa datum est, dolum 

solum (praestandum), quia prope depositum hoc accedit. 

1. 17 § 3 eod. 

Si, cum unum bovem haberem et vicinus unum, placuerit inter 
nos, ut per denos dies ego ei et ille mihi bovem commodaremus, 
ut opus faceret, et apud alterum bos periit, commodati non com- 
petit actio, quia non fuit g^atuitum commodatum, verum prae- 
scriptis verbis agendum est. 

Ma in tutti gli altri testi Y impressione che si riceve è tutt' altra. 
Perocché da un canto vi hanno passi in cui il principio enunciato 
non s'attasrlia air uno dei due contratti e talora a nessuno di essi, 
in quanto che per ricondurre quel principio alla figura ricordata si do- 
vrebbero presupporre elementi e circostanze che il testo non enuncia e 
in qualche caso esclude addirittura; dair altro v' hanno passi in cui, pur 
nulla contenendosi di contradditorio nella sostanza, si manifesta scor- 
retta la forma, in quanto non corrisponde nella sua costruzione gram- 
maticale o sintattica all'una delle due specie contemplate nel testo. 

Tutti questi testi contengono sempre qualche cosa che è posticcio. 
E denunciano, come dicevo, una particolare tendenza dei bizantini ad 
aggruppare i due istituti dando lor norme uguali, assai più di quel 
che non avessero fatto i classici. Senonchè, mentre per alcuni l'ag- 
giunta è rappresentata o dalla menzione del deposito o da quella del 
commodato che nelForiginaria opera classica non figurava, in altri è 
insiticio tutto intero il binomio. 

A quest'ultima serie appartengono quelli in cui i compilatori 
sostituirono la fiducia classica, già da lungo tempo tramontata, con 
le figure del deposito e del commodato. La destinazione della fiducia 

i; SulPactio in factum civilis di cui è parola in questo testo 8i veda Pokrowsky, 
SavignyStiftung, XVI, p. í>l-92 
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cum amico a svariatiasimi fini, tra cui precìpuo la custodia della 
cosa (Gai. II, 60: *quo tutius nostrae res apud eum sint^) che com- 
pendia in so il contenuto del deposito, e non ultimo la concessione 
dell'uso (sebbene per esso non sgabbiano prove dirette air infuori dei 
luoghi che seguono 1)), condusse facilmente i compilatori a sostituir 
quella con questi. Di guisa che, come la fiducia cum creditore vien 
da essi soppiantata per far luogo al pegno, così alla fiducia cum 
amico viene normalmente sostituito il binomio ' depositum vel com- 
modatum \ Ma talvolta lo svolgimento è diverso: perocché in qualche 
caso * depositum vel commodatum ' è lo sviluppo d^ una fiducia cum 
creditore, e in qualche altro, quando cioò il classico non aveva in- 
dicato il tipo di fiducia ma aveva genericamente trattato deiristituto, 
lo sviluppo è dato dal trinomio ' pìgnus depositum commodatum '* o 
anche da una serie più ampia di figure giuridiche (cfr. 1. 45 pr. 
D. 50, 17-, Lbnbl, Paling. Ulp. 901). 

Su tale procedimento seguito dai giustinianei e sulle relative in- 
terpolazioni non ò ormai più lecito alcun dubbio, dopo gli studi critici 
del Lenel, del Pernice, del Ferrini e di altri. Sark dunque sufficiente 
ricordar qui il tenore dei testi, rinviando per una più ampia dimo- 
strazione a quanto ne fu già scritto da altri. 

Al tipo speciale della fiducia cum amico debbono essere ricon- 
dotti non meno di tre fr.: 

1. 31 D. 18. 7. Afr. 8 quaeat. 

Si servus [pignori] datus creditori furtum facìat, liberum 
est debitori servum pro noxae deditione relinquere: quod si sciens 
furem [pignori] mihi dederit, etsi paratus fuerit pro noxae dedito 
apud me relinquere, nihilo minus habiturum me [pigneraticiam] 
actionem, ut indemnem me praestet. eadem servanda esse lulianus 
ait etiam cum [deposiliLS vel commocUUus] servus furtum faciat. ^) 

■) Basta peraltro la logica per ammetterlo: cfr. Ferrii^, Commodato, p. 33; 
Girard, Manuel ', p 520, n. 4. 

*) Più che fondata è la congettura che questo fr. costituisse un unico passo 
P^ col fr. 62 (61) § I D. 47. 2, che appartiene allo stesso libro delle questioni di Africano 

e tratta l'identico argomento: «His etiam illud consequens esse ait, ut et si is 
servus, quem mihi [pignori] dederis, furtum mihi fecerit, agendo contraria [pi- 
gneraticia] consequar, utì similiter aut damnum decidas aut pro noxae deditione 
hominem relinquas ». li Ferrini anzi ne tenta la ricostruzione, Commodato^ p. 29, 
n. 1, e dimostra con tutta certezza T appartenenza del fr. 31 alla dottrina della 
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1. 16 D. 44. 7. lui 13 dig. 

Qui a servo hereditario mutuam pecuniam aocepit et fun- 
dum yel hominem [pignoris] causa ei [tradiderat] et precario 

fldocia, come altri aveva già sospettato (cfr. Lbnbl, Paling. ^ hit. 108, n, 3 e 4.; 
Pernice, Parerga io Savigny-Stitiung^ IX, p. 227, d. 6; Heck, Die fiducia cum 
amico contracta in Savigny'Stiftung, X, p. 125). Poiché nel pr. e nel § £ del fr. OS 
Africano illastra i casi in cui anche il dominus può agire pel furto commesso in 
suo danno dal proprio servo, il caso intermedio contemplato appunto nel s 1 non 
poteva esser altro che una terza figura di dominio (pr. condomino; 9 2: compra* 
tore; g 1: fiduciario), non mai quella del pignoratario, che non avrebbe potuto 
in alcuna guisa rientrarvi. Qli è dunque della fiducia cum, creditore e delPa. /!• 
dueiae che Africano parlava nel fr. 62 § 1 in luogo del pegno e deira. pigneraticla, 
che oggi vi compariscono. Cosicché, data la connessione tra i due passi, anche 
nel pr. del fr. 31 deve riconoscersi sostituita dai compilatori la menzione del pegno 
a quella della fiducia cum creditore. Al creditore fiduciario, aveva scritto Africano, 
il debitore può abbandonare in nossa il servo che commise furto. E se il furto 
gli era noto, non basta eh* egli sia disposto all'abbandono nossale: resta al cre- 
ditore aperto sempre T esperimento dell* a. fiduciae contraria per poter essere 
risarcito del danno, dal momento che lo schiavo abbandonatogli in nossa non può 
più servigli di garanzia al credito. 01 qui apparisce come Talternativa posta al- 
l'oggetto deir azione nel fr. 62 8 1 : * aut damnum decidas aut pro noxae deditione 
hominem relinquas * é un evidente errore, dappoiché non soddisfa certo a tutti i 
diritti spettanti al fiduciario la prestazione d* uno qualsiasi dei due oggetti. Che 
anzi oggetto dell* a. fiduciae contraria non può esser altro se non la prestazione 
dell'indennità, mentre T abbandono nossale é effetto di tutr altra causa (il furto), 
indipendente dal rapporto di fiducia. Ed è, per giunta, in contraddizione coirin* 
segnamento contenuto nel fr. 31: *habituruni me actionem, ut indemnem me 
praestet*, tuttoché ciò sia detto soltanto in ordine ali* ipotesi che il fiduciante 
conoscesse il furto del servo, il che non apparisce nel fr. 6S9 1. Laonde non resta 
che spiegarla siccome effetto dei rimaneggiamenti dei bizantini. Opportunamente 
quindi il Ferrini, nella sua ricostruzione, ne sopprime il secondo membro. 

Ora, se Africano nel ir. 31 alla norma prima enunciata, poter cioè il debitore 
lasciare in nossa il servo fiduciato salva restando al creditore Ta. fiduciae per la 
integrazione della garanzia, sottopone (ricordando l'insegna men to di Giuliano) 
un altro rapporto consimile, é manifesto che la fi$(ura similare non può esserne 
quella del deposito, né quella del commodate, ma dev'essere necessariamente un 
altro tipo di fiducia, la fiducia cum, amico. Tanto più all' ipotesi del commoda- 
tario e del depositario non poteva egli essersi riferito, In quanto che l' ipotesi 
del furto commesso dal servo depositato o commodate veniva da Afr. trattata 
ex professo poco più innanzi (1. 62 § 5. 6) e con insegnamento affatto diverso. Il 
Lenel, Paling. Afr. ICS, n. 4, attribuirebbe ai compilatori tutta la chiusa ' ea- 
dem. . . faciat ' pur affermando che in questo luogo si ragionava di /. cum cred. 
Più consono alle cose dette dianzi e allo stesso operare di Triboniauo é ritenere 
interpolatiziala sola frase ^ deposltus vel commodatus * sostituita alla originaria 
* amico fiduciae causa mancipio datus'; non allargamento della dottrina profes- 
sata dal giureconsulto vogliono qui ottenere i bizantini, ma soltanto la soppres- 
sione dell'istituto già tramontato. 
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rogavit, precario possidet: namservus hereditarius siculi [pertra- 
ditionem] accipiendo proprietatem hereditati adquirit, ita precario 
dando efficit, ne rea usucapì possit. [nam et si commodaveril vel 
deposueìHt rem peculiarem, commodati et depositi actionem he- 
reditati adquiret.] haecita, si peculiare negotium contractum est: 
nam ex hac causa etiam [possessio?] adquísita intellegi debet ^). 

1) L^apijartenenza di questo fv. aJla doltrina della doppia fiducia cum e. e 
cum a. é uno dei risultati più sicuri della critica ioterpolazioDlstica; la quale per 
opera deirARNDTS, Gea, civ. Schriften^ I, pp. 486,487; del Lbnel. Paling,^ lui. 217, 
Bdit II, p. 5, n. 6, Savigny'Sti/tung , III, p. 119; dell*ALiBRANDi, Opere^ I, p. 284; 
del Oradbnwitz, Savigny-Stiftung, VI, p. 64; VII, p. 46 e d'altri (cfr. ad es. Gi- 
rard, Manuel*^ p. 521, u. 2) ha provato come la prima parte di esso trattasse della 
fiducia e. cred., dovendosi leggere, iu luogo di * pignoris causa ei tradiderat ' 
* /Iduciae causa ei mancipio dederat* e conseguentemente * mancipio accipiendo* 
in luogo di * per traditionem accipiendo*. Ma è merito del Ferrini {Commodato^ 
p. 30) Taver dato una spiegazione adeguata del brano in cui si fa cenno di com- 
modato e di deposito, due istituti di cui non si comprende come Giuliano venga 
cf un tratto a ragionare, visto che non si rileva alcun logico rapporto tra la 
norma esposta prima (1* impedimento della usureceptio per Thomo o fundus 
mancipato allo schiavo con fiducia in garanzia d'un mutuo e dallo schiavo con- 
cesso in precario al debitore stesso) e quella che immediatamente la segue (Pac- 
quisto alla eredità dell'azione di commodate e di deposito). Nò quella stessa man- 
canza d'ogni nesso ragionevole (e legittimamente aspettato dopo un nam et si) 
che si avverte correggendo il principio del fr., scompare Re lo si legga coi giu- 
stinianei riferito al pegno, mancando qualsiasi corrispondenza tra le premesse 
della prima figura e quelle della seconda. Che cosa hanno di comune la res data 
allo schiavo e da questo concessa a precario, e la res del peculio data dallo 
schiavo in deposito o in commodatoi La verità è che Giuliano, dopo aver escluso 
r usureceptio nel primo caso, in cui il tipo di fiducia era quello cum creditore, 
configurava r identica ipotesi per l'altro tipo, la fiducia cum amico, e in questa 
al contrario ammetteva l' usureceptio, siccome insegna Gnio nelle sue Istituzioni 
(II, 60) Quale fosse originariamente il passo non è però agevole dire, perchè i 
compilatori lo hanno profondamente alterato, sino ai-punto da invertire addirit- 
tura le parli, facendo comparir qui lo schiavo come colui che dà la cosa in de- 
posito o in commodato, mentre evidentemente è lui che la riceve in fiducia e, 
come sopra, la concede poi a precario. Non altrimenti può spiegarsi il rem pe- 
culiarem^ che ritengo uscito dalla penna del classico (vi si fa espresso richiamo 
alla fine, non sospetta, del t&sio: peculiare negoUitm; il solo cambiamento in essa 
introdotto dai compilatori sarebbe, secondo Mo., la sostituzione di ' possessio ' a 
Sfiducia'; ma ciò non pare fondato, mancando qualsiasi motivo a tale altera- 
zione; cfr. Lenel, Savigny-Stittung^ III, p. 119, n. 36), perchè l'oggetto dato in 
fiducia è diventato parte del peculio, mentre mancherebbe ogni termine di con- 
ilronto, quando all'homo o fundus ricevuto in fiducia per garanzia d'un credito 
fosse contrapposta una cosa originariamente di pertinenza del peculio. Non è tut- 
tavia lontano dal vero immaginar il passo così originariamente concepito: * nam. 
si cum, amico contracta fuerit fiducia rem, peculiarem precario dando usus 
recepito non impedietur\ 
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1. 27 pr. D. 15. 1. Gai. 9 ad ed, pr. 

' Et ancillarum nomine et flliarum familias in peculio actio 

datur: [maxime si qua sarcinatrix aut textrix erit aut aliquod 

(aliud ins, Mo.) artiÛcium vulgare exerceat, datur propter earn 

actio.] [deposüi quoque et commodatt] actionem dandam earum 

nomine lulianus ait: sed et tributoriam actionem, si peculiari 

merce sciente patre dominove negotientur, dandam esse. longe 

magis non dubitatur, et si in rem versum est, quod iussu patris 

dominive contractum sit^). 

1) Namer08e e profonde sono le alterazioni subite da questo passo di Gaio, del 
quale colpisce il muoversi grave e pesante per T insistente ritorno della frase 
' actio datur*, che si ripete ben quattro volte in poche linee. Superflua ed im- 
precisa è raggiunta * maxime.. . datur propter eam actio *, perchè non è certa- 
mente vero che alla concessione delFactio de peculio sia condizione Tesercizio di 
un mestiere da parte delPancilla o della Alia; né comunque che su di essa in- 
fluisca la qualità del mestiere da codeste persone esercitato; cfr. Heck, Savigny^ 
Stiftuno* X, p. 126. La tradisce di origine bizantina anche il modo con cui essa 
è introdotta (mcLOiime si) ed appiccicata al testo originario. B pur bizantina par 
che sia la chiusa ' longe magis. . . contractum sit*, cfr. Orupb, Savigny -Stiftung, 
XVII, p. 318-310. Ma quella che devesi ritener sicura è la interpolazione della frase 
* depositi quoque vel commodati \ che fu dai compilatori inserita in luogo di * fldu- 
ciae quoque * siccome ebbero già a rilevare il Lbnbl, Paling. Gai. 223, n. ) ; il Pbr- 
NiCB, Savigny-Stiftung, IX, p. 227, n. 6; il Ferrini, Commoaato^ p. 81 e THbck, 
1. e. (questi trova scorretto V insegnamento del periodo in esame, perchè se è 
vero che le pretese nascenti da un contratto di deposito o di commodate oon- 
chiuso dalla Alia o ancilla possono farsi valere con un* azione adìetticìa, non è 
vero che desse possano considerarsi come una particolare specie di questa; e ri- 
tiene perciò che la interpolazione *dep. q. et comm. * sia stata provocata da un 
originario 'receptum erit* del testo, ricostruendo cosi: ' ... in peculio aclio 
datur de merce quoque et si quia eo nomine receptum erit * ; ma contro di lui 
v. Pbrrini, loc. cit ). Dal confronto con 1. 36 h. t., in cui Ulpiano parlava della 
fiducia cum servo contracta (cfr. Lbnbl, Édit II, p. 7 sgg.) e dove invece i com- 
pilatori hanno sostituito ' pignus a * fiducia*, appare manifesto che anche qui 
Gaio parlava della fiducia cum servo, applicandone i principii, nei suoi rap- 
porti con Tactio de peculio, ali* ancilla e alla filia familias. - Vero è che in altri 
luoghi delle fonti si parla deirazione di peculio in ordine al deposito o al com- 
modate contratto coi figli e coi servi (cfr. 1. 5 pr. D. 15, 1 Uip. 29 ad ed,: «Depo- 
siti nomine pater vel dominus dumtaxat de peculio conveniuiitur et si quid dolo 
malo eorum captus sum »; 1. 1 s 42 D. 16. 3 Vip, 30 ad ed, : « Filium familias teneri 
depositi constat, quia et ceteris actionibus tenetur: sed et cum patre eius agi 
potest dumtaxat de peculio, idem et in servo; nam cum domino agetur»; 1. 3 
S 4 D. i3. 6 Ulp. 28 ad ed.', «Si filio familias servo ve comm odatu m sit, dumtaxat 
de peculio agendum erit: cum filio autem familias ipso et directo quis poterit ») ; 
e che in un luogo si espone la teoria precisamente in ordine al commodate con- 
tratto con la schiava o la figlia (1. 3 g 4 cit.: « Sed et si ancillae vel ßliae fatni- 
li(u com moda verint, dumtaxat de peculio erit agendum ») ; sicché nulla a priori 



J ■- . 



^' 



«•♦. 



r*- 



Kí 



1^: 



^ 



c 

7-" 

• >. 






30 DULLBTTINO DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO BOMANO 



í^í'. Trasformazione di un^ antica ñducia cum creditore ò invece il 

Ú binomio contenuto nella 



"^ 1. 22 pr. D. 9. 4. Paul, 18 ad ed, 

^. ^ Si servus [deposilus vel commodatus] sit, cum. [domino] 

^ . agi potest noxali actione: ei enim servire intellegitur et, quod 

W\ ad hoc edictum attinet, in potestate eius est, maxime si copiam 

^' habeat reciperandi hominis i). 

Non da un tipo speciale, ma dalla figura generica della fiducia 
deriva il fr. seguente; al quale sono da aggiungere però, a parer mio, 
altri due testi, dei quali Tuno non ò stato neppure sospettato, F altro 
s\ ma dubitativamente: 

;i; 1. 6. D. 45. 3. Pomp. 26 ad Sab. 

Ofilius recte dicebat et [per traditionem] accipiendo [vel de- 
^'; ponendo commodandoque"] posse soli ei adquiri qui iussit: quae 

^'*' sententia et Cassii et Sabini dicitur ^). 

£^^ • imporrebbe di necessità l^escludere che anche di tali rapporti si occupasse Qaio 

^ > nel fr. 27. Ma nei luoghi citati e anche altrove le due ñgure del commodato e 

^^ del deposito si vedono considerate sempre separatamente. Solo qui le troviamo 

abbinate, qui dove appunto altri ragguardevoli indìzi ci avvertono che ci tro« 
viamo di ftronte ad una trasformazione della fiducia cum amico, così come nel 
fr. 86 abbiamo veduto in pegno trasformata una fiducia cum creditore. 

i) Paolo aveva scritto *■ si servus ßduciae causa mancipio datus sit \ par- 
lando della fiducia cum creditore, siccome hanno chiaramente dimostrato il Pbr- 
NiCB, Labeo, UT, p. 140, n. 2, ed il Ferrini, Commodato, pp. 31-32. S' intende al- 
lora che agli effetti dell*editto sulle azioni nossali, pel quale è richiesta la con- 
dizione ' in polestate esse * (cfr. Lenel, Édit, J, p. 180), sorgesse la questione se 
i. - del servo flduciato al creditore dovesse tuttavia rispondere il debitore, nonostante 

eh* egli più non lo possedesse. E soltanto con la figura della fiducia può spiegarsi 
. se deve ritenersi genuina - 1* ultima frase * maxime... hominis*, che non ha 
senso né pel depositante uè pel commodante, mentre contiene appunto un solido 
e validissimo argomento per rafforzare raccolta soluzione: doversi cioè il servo 
considerare come tuttora in potestà del Aducíante. Per questo stesso motivo ri- 
tengo interpolato anche * domino* in luogo di * debitore*, come opina il Pernice, 
toc. cit. Ammettendo genuina la lezione * domino * si deve pensare che 'dominus* 
avesse Paolo chiamato il fiduciante, e ciò non mi pare probabile, nonostante le 
contrarie considerazioni del Mancaleoni, Filangieri^ 1898, p. 672, che nega pari- 
menti Panaloga interpolazione della 1. 37 D. 13. 7, rilevata dal Lenel, Paling* I, 
p. 1158, n. 4, sostenendo che, data la prevalenza assoluta che sulla cosa flduciata 
hanno i diritti dominicali del fiduciante in confronto del fiduciario, si poteva aver 
!.^ ragione di dubitare chi in pratica fosse il proprietario, in quanto il fiduciante 

doveva apparir più domino del fiduciario. 

*) Lo strano atteggiamento che ha il testo quale oggi si presenta, dipende 
unicamente dairalterazione apportatavi dai compilatori allo scopo di farne scom- 
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À questi fr. il Ferrini i) aggiunge ancora la 1. 1 § 47 D. 16. 3, 
che come gli altri passi egli crede debbasi ricondurre alla fiducia. Un 
maturo esame del testo mi ha convinto, per considerazioni molteplici, 
che l'alterazione da esso subita non sia da spiegarsi in tal guisa, e 
che invece il fr. sia da annoverarci tra quelli in cui uno solo dei 
membri del binomio 'depositum vel commodatum^ è insiticio E le 
ragioni vedremo tra breve più innanzi. 

Sono invece da annoverare qui, come ho detto dianzi, altri due 
testi, cioè la 1. 5 D. 27. 3 e la 1. 18 § l D. 13. 6. Del primo si è, ma 
con dubbi, sospettata già da altri Falterazione; il secondo, per quanto 
io mi sappia, è passato fin qui come genuino, ed è air incontro, anche 
con maggior sicurezza delP altro, riconoscibile come alterato. 

L. 5 D. 27. 3. Ulp. 43 ad Sab 

Si tutor rem sibi [depositam] a patre pupilli Ivel commo- 
datam] non reddat, non tantum Icommodaii vel depositi,'} verum 

pariré il ricordo della fiducia; e della fiducia soltanto si occupava invece Pom- 
ponio, che la questione consisteva nel vedere a chi il servo di più padroni acqui- 
stasse se avesse ricevuto alcunché in fiducia, ed era da Ofilio risoluta nel senso 
che racquisto avvenisse a favore dì quello tra i domini che avevagli dato l*iussu8. 
La questione aveva agitato le scuole ed era stata variamente risoluta; fino ache 
non prese il predominio la dottrina autorevolmente difesa da Sabino (cfr.Gai. UT, 
8 I67-a = Lbnel. Paling, Sab, 210; Ulp. 48 ad Sab. = Lbnel, Ulp. S052-2954, ecc.). Il 
senso non s^ottiene se non correggendo * et ßduciae causa mancipio acoipiendo vel 
cum creditore vel cum amico contractae posse soli ei adquiri qui iussit \ come 
il Lenbl, Paling. Pomp. 726 (cfr. V altra men buona ricostruzione proposta al 
voi. I, p. 183, n. 4 s Cassius 125) suggerisce e tutti accettano (cf. Ferrini, Commo^ 
dato, p. S9; Pernice, Savigny-Stiftung IX, p. 227^ n. 6: meno THeck, Savigny- 
Stiftung X, p. 128, il quale anche qui non pensa alla fiducia, ma ricorre ad un 
ripiego ingegnoso, immaginando una duplice e successiva interpolazione del testo, 
che in una prima preparazione sarebbe stato alterato nella parola mancipatio 
sostituita con traditio [cfir. Qradenwitz, Savigny-Stittung VI, p. 63; Ferrini, 
loc. cit.], e nella revisione, risultando ormai che lo schiavo acquistava pel iubens 
solo ricevendo, ma non anche consegnando, sarebbe stato modificato con r ag- 
giunta della menzione d*un rapporto di consegna, pel quale si sarebbe presentato 
ai compilatori come ovvio esempio quello del commodato o deposito). La ragione 
fondamentale pel: accogliere la prima spiegazione è che il fr. non ha addirit- 
tura senso col ' deponendo commodandoqne*, perchè col dare in deposito o com- 
modato una cosa, il servo non acquista nulla, salvo che ciò non vogliasi inten- 
dere delle azioni. E questo è da escludere, non sembrandomi possibile intendere 
come qualcuno fa, in duplice modo 1* * adquirere *, col riferirlo o air acquisto 
della proprietà o all'acquisto deirazione, in quanto qui è manifesto il pensiero d* un 
acquisto di diritti, il dominio cioè che deriva dalla mancipatio fatta flduciae e. 
>) Commodato, p. 27. 
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tutelae quoque tenetur. et si acceperit pecuniam, ut reddat, ple- 
risque placuit earn pecuniam [vel depositi vel commodaii] actione 
repeti vel condici posse: quod habet rationem, quia turpìter ac- 
cepta sit. 

Motivi sostanziali decisivi per ritenere interpolatizia la menzione 
del deposito e del commodato in questo testo, non ve n^ hanno. Ve 
n'ha però uno formale e desso ò sufficiente: la costruzione scorretta 
* rem siài depositam \ che difficilmente potrebbe attribuirsi ad Ulpìano, 
come ampiamente dimostrerò più innanzi esaminando tutta una 
serie di testi che presentano un' analoga scorrezione. Ora questa errata 
costruzione, della quale neppure i bizantini si sarebbero consciamente 
resi colpevoli, trova la sua spiegazione in un parziale mutamento 
apportato al testo, che presupponga già adoperata dallo scrittore 
classico la forma del dativo. E la spiegazione potrebbe esser duplice : 
che si tratta di una frettolosa aggiunta della voce ^ deposito ' là 
dove correttamente si parlava di solo commodato (res alieni com- 
modata vel deposita)^ e questo è il caso di vari testi che dovremo più 
innanzi studiare; ovvero della sostituzione di ambedue le Ügure con- 
trattuali al posto di un' altra, che richiedeva la costruzione col da- 
tivo: il quale perciò, se si adattava all'una (commodato) produceva 
una scorrezione in confronto dell'altra (deposito). 

La prima ipotesi ò però qui da escludere: la figura che sola po- 
trebbe immaginarsi appiccicata sarebbe, dato l'atteggiamento della 
frase, il commodato, non mai il deposito; e la scorrezione non sa- 
rebbe con ciò sanata. È dunque inevitabile ricorrere alla seconda; 
ed ò ovvio come la sola figura che poteva essere stata ricordata da 
Ulpiano dovesse essere la fiducia i). Ulpiano aveva scritto: 'Si tutor 
rem sibi fiduciae causa a patre pupilli datam non reddat, non tantum 
fiduciae, verum tutelae quoque tenetur *. E più innanzi : ' plerisque 
placuit eam pecuniam vel fiducia^ actione repeti vel condici posse '. 
Così leggendo, il passo acquista anche maggior sapore classico poiché 
ne vien tolta la non bella sequela dei vel nella frase in cui s'accenna ad 
un antico dissenso {plerisque placuit) circa l'esperibilità dell'azione 
contrattuale pel caso in cui il tutore siasi fatto pagare la restituzione. 

1) Anche il Lenbl, Paling» II, p. 1174, d. 7, sebbene dubitativamente pensa a 
questa. V. Pernice, Labeo III, 1, 230, n. S. 
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Più luDgo discorso richiede la 

1. 18 § I D. 13. 6. Gai. 9 ad ed. prov. 

Sí ve autem Ipignus sive commodata res sive deposita] de- 
terior ab eo qui acceperit facta sit, non solum istae sunt actiones, 
de quibus loquimur, verum etiam legáis Aquiliae: sed si qua ea- 
Tum actum fuerit, alia tolluntur. 

Per intendere appieno il valore delle afférmazioni contenute in 
questo paragrafo e rendersi conto della interpolazione, occorre tener 
presente V ultima parte del pr., che col § 1 strettamente si collega: 

.... haec ita, si dumtaxat accipientis gratia commodata sit 
res, at si utriusque, voluti si commanem amicum ad coenam in- 
vitaverimus tuque eius rei curam suscepisses et ego tibi argentum 
commodaverim, scriptum quidem apud quosdam invenio, quasi 
dolum tantum praestare debeas: sed videndum est, ne et culpa 
praestanda sit, ut ita culpae fìat aestimatio, sicut in rebus [pi- 
gnori] datis et dotalibus aestimari solet. 

Com'è noto, il fr. 18 appartiene alla dottrina dell' a. commodati, 
cui è destinata la prima parte del libro 9 dell' opera gaiana i). Alla 
dottrina del commodate segue, in esso, quella deir a. pigneratiday 
mentre (si noti ciò) la teoria dell' a. depositi ò esposta alla fìoe dello 
stesso libro, dopo la trattazione di varie altre materie, secondo Tor- 
dine edittale s). Ora, il secondo dei due passi di sopra trascritti, 
illustrando il principio della attenuazione della responsabilità del 
commodatario nel caso in cui il commodato sia a vantaggio di am- 
bedue i contraenti - responsabilità che s^ arresta, attenuandosi, alla 
culpa corrispondente alla diligentia quam suis - invoca a paragone 
due figure, due tipi di responsabilità, il pegno e le cose dotali, affatto 
diverse tra loro. Bgli è precisamente la prima quella ohe non vi cor- 
risponde, come già la più gran parte degli scrittori ha osservato '), 
poichò il creditore pignoratizio risponde della diligenza assoluta, di 
quella quam suis il marito per le cose dotali. Di qui il sospetto sulla 

1) Si noti che a qaesto stesso libro spetta il fr. 27 pr. D. 1&. 1, di cui è già 
stata ricordata ri nterpolazioue di *<iep, et comm.\ I compilatori Tebbero dunque 
sott*occhio Tun dopo Taltro a breve distanza ! 

*) Cfr. Lenel, Paling. Gai. 208 a 230. 

») Cfr. Ferrini, Commodato^ pp. 108, 109, anche per la critica che vi si contiene 
delle varie opinioni. 
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genuinità del fr. nella parte contenente la menzione delle cose pigno- 
rate; e la congettura del Löhr i) - preferita ad ogni altra dal Ferrini 
e dal medesimo rafforzata con validissimi argomenti - che il testo 
menzionasse le cose date in fiducia: 'sicuti in rebus fidueiae datis 
et dotalibus\ Né questa fu forse lasóla modificazione introdotta dai 
compilatori. Tracce del loro intervento si notano anche nelF esempio 
deir amico invitato a pranzo, se si considera la scorretta consecutio 
temporum della frase (invitaverimus,,. suscepisses.., commodaverim)^). 
Similmente non appare, quanto meno, completo il pensiero di Gaio nel- 
r indagine eh' egli si propone circa i limiti della responsabilità nella 
specie ricordata : di fronte alla prima opinione citata (' apud quosdam 
invenio ') egli crede che sia da discutersi se non s" abbia ad accet- 
tarne uu' altra (*sed videndum est ne...'), e dall' insieme, si intuisce 
che alla seconda intende dar la preferenza : ma il discorso si presenta 
in certa guisa troncato, poiché dopo enunciato il dubbio sulla prima 
ci si sarebbe aspettato lo sviluppo, o per lo meno un breve accenno, 
dei motivi che lo inducono a respingere questa e ad ac(*ogliere l'altra. 

Comunque sia del testo originario, un rimaneggiamento abba- 
stanza profondo di esso da parte dei giustinianei è qui innegabile. E 
le vestigia ne son rimaste, a mio avviso, anche nel passo che più spe- 
cialmente studiamo. A quella premessa infatti segue immediatamente 
il § 1 , ov' è considerata la responsabilità di colui che restituisce dete- 
riorata la cosa ricevuta in pegno, in commodate o in deposito. Ma 
in quale rapporto si trova ciò che qui vien detto con quanto era 
stato affermato prima? E come d' improvviso salta fuori la figura del 
deposito, di cui innanzi non era stato fatto alcun cenno? 

Una cosa è intanto fuor di dubbio : che nel § 1 il giureconsulto 
si mantiene nello stesso tema specifico di cui aveva sin lì trattato. 
Forse anzi era questo un argomento addotto in sostegno della tesi 
enunciata circa l'attenuazione della responsabilità; forse ne era sol- 
tanto lo svolgimento. I tagli operati dai compilatori hanno distrutto 
il nesso originario, ma il nesso dovè esservi ed intimo, se qui si ra- 
giona della restituzione di cosa deteriorata e s'incomincia, riattac- 
candosi alle cose già dette (* sin autem... '), dal pegno eh' era stato 
per ultimo nominato. 

1) D(e culpa, p. 216. 

•) Cfr. Grupb, Savi ffny 'Stiftung y XVII, p. 317. 
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Ma il pegno, come abbiamo veduto« non figurava nelFopera ga- 
lana: il nesso adunque va ricercato nelP altro istituto che il giure* 
consulto invocava, nella fiducia. Si ò con la fiducia eh' egli riattacca 
il discorso, dopo aver detto appunto poco prima siciU in rebus fidudae 
datis. Noi siamo pertanto autorizzati a ritenere che, come nel pr., così 
nel nostro passo la menzione del pignus sia effetto di una sostitu- 
xione dei compilatori alia fiducia cum creditore ricordata da Gaio. 

Questo primo risultato, che a me sembra per la sua assoluta evi- 
denza incontrovertibile, apre facile la via a spiegare V ulteriore inter- 
polazione del passo. 

Ho già avvertito che sorprende V improvvisa menzione del depo- 
sito, a cui nò prima nò poi in tutto il lungo fr. 18 Gaio più accenna. 
La impressione di sorpresa si accresce, quando si giunge alla frase 
■* non solum istae sunt actiones, de quibus loquimur \ Quali sono mai 
codeste azioni di cui sarebbesi ragionato? Non certo TMstae' può 
riferirsi al deposito, che ora soltanto comparisce. Logico ò invece il 
riferimento, s' esso si limiti al commodate (di cui tutto il fr. si occupa) 
e alla fiducia cum creditore. Sarebbe poi, tra T altro, mancata ogni 
utilità ad invocare il deposito, se voleva trarsene un argomento di 
analogia. Ammettendo come genuino il passo, s'intenderebbe il ri- 
chiamo al pegno e al commodate, dacché quivi la responsabilità ò 
identica, ma non quello del deposito, ove i limiti sono affatto diversi. 
La diversità di posizione tra quelli e questo apparisce meno, é vero, 
dato r attuale atteggiamento del testo, in quanto ciò di cui esso tratta 
è la spettanza dell* a. legis Aquiliae oltre la contrattuale. Ma non si 
deve dimenticare che se un nesso intimo collegava questa parte del 
fr. alla precedente, V accenno qui fatto alle azioni per la restituzione 
della cosa in condizioni deteriorate, aveva il suo punto di riattacco 
nella maggiore o minor responsabilità di cui erasi discorso innanzi. 

La menzione del deposito è pertanto innegabilmente interpolata. 
Ma in qual modo avvenne V alterazione e come va ricostruito il testo? 
Se esso si considera nella sua attuale struttura, balza agli occhi la 
sconcordanza grammaticale della prima frase C sìvepiffniAS... sive res... 
sive res .. deterior facia sit ') : non basta V attrazione dei due ultimi 
membri di essa a spiegare il femminile: sarebbe occorso quanto meno 
il plurale. Questo indice formale conferma e ribadisce la esistenza 
d' una alterazione. Evidentemente il soggetto della frase era ' res \ 
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Se pertanto il primo membro era costituito dalla cosa fiduciata al 
creditore, par chiaro che il secondo dovesse esser rappresentato da 
una cosa commodata. Due elementi soli, quindi, corrispondenti ap* 
punto ai due tipi di responsabilità presi in esame. Il testo originario 
aveva: ^ Sive autem fiduciae causa data sive commodata res deterior 
ab eo qui acceperit facta sit*. 

Lo sviluppo della prima fiducia nel pegno induce i bizantini a 
sviluppar la seconda nelF usuale binomio, senza che essi, troppo fret- 
tolosi, s^ accorgano come qui al deposito Gaio non poteva punto aver 
pensato. 



Con questi fr. non ò esaurita la serie di quelli in cui ambedue 
le figure contrattuali sono state insieme inserite dai compilatori ne) 
testo classico. Vi hanno altri passi, ove lo stesso fenomeno ò rico- 
noscibile, sebbene esso siasi avverato sotto la spinta di tutt^altro con- 
cetto. Perocché non trattavasi più, come nei precedenti, di sopprimere 
il ricordo d^ un istituto caduto in disuso, sostituendogli delle figure 
ancora in vita quelle che meglio si prestavano a surrogarlo ed a 
salvar cosi il testo del giureconsulto ; ma, al contrario, d' illustrare ed 
ampliare una regola con esemplificazione tratta dal vasto campo delle 
obbligazioni, tra le quali era pur facile incontrarsi, pei molti punti 
di contatto, nei due contratti di deposito e di commodate. 

Quante volte ciò sia accaduto nel corso della compilazione, è 
malagevole precisare, essendo anche ai classici venute di buon^ora 
sottocchio quelle frequenti analogie, che non pur tra il deposito e 
il commodate, ma correvano altresì tra questi ed altri rapporti con- 
trattuali. Gli è anzi solo in qualche raro caso, che ci ò dato di co- 
gliere r intervento di Triboniano ; e ciò .non è possibile se non quando 
altri indizi ci avvertono della sua presenza. Io mi limiterò quindi a 
citare due soli fr., il fr. 7 § 1 D. 2. 14 e il fr. 38 pr. D. 17. 2. 

L. 7 § 1 D. 2. 14. Ulp. 4 ad ed, 

[Quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed trans- 
eunt in proprium nomen contractus: ut emptio venditio, locatio 
conductio, societas, commodatum, deposiium et ceteri similes- 
contractus.] 
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II fr. ragiona delle convenzioni che generano azioni, e, corneo 
noto, è tatto di fattura giustinianea. Lo affermò già il Perozzi i), che 
di recente ha sottoposto a nuova critica il passo, dimostrando con 
un^ acuta e stringente analisi come esso non possa assolutamente 
appartenere ad un giureconsulto classico*}. La enumerazione delle 
varie figure contrattuali, nella quale il commodato e il deposito si 
trovano messi accanto, è di Triboniano, perchè un classico non avrebbe 
mai detto che le convenzioni che generano azioni non conservano il 
nome di convenzione, ma assumono un nome lor proprio di con- 
iraUo. Per gli altri motivi, che a questo si aggiungono, si veda il 
Perozzi. 

Come in questo, anche nel secondo tr. noi troviamo. Tuno accanto 
air altro, deposito e commodato, invocati insieme con altre figured! 
rapporti obbligatori ad esemplificazione d^ una distinzione dei giudizi 
di buona fede, in giudizi generali e giudizi speciali: 

1. 38 pr. D. 17. 2. Paul 6 ad Sab. 

Pro socio arbiter prospicere debet cautionibus in futuro damno 
vel lucro pendente ex ea societate. quod Sabinus in omnibus 
bonae fidei iudiciis existimavit, [sive generalia sunt (voluti pro 
socio, negotiorum gestorum, tutelae) sive specialia (velati man- 
dati, commodati, depositi)]. 

Ma anche qui noi ci troviamo di fronte ad un aggruppamento 
dovuto ai bizantini, perocché da loro discende quella classificazione 
di indicia b. f, in generalia e specialia di cui non v' ha traccia in 
nessun altro luogo delle fonti. Io ritengo cioò che tutta la frase rac- 
chiusa in parentisi costituisca un^ aggiunta posticcia di Triboniano al 
passo di Paolo, che si chiudeva - ed esprimeva completo tutto il pen- 
siero di Sabino - con T affermazione 'quod Sabinus in omnibus b. U 
iudiciis existimavit\ E gli argomenti sono in parte formali, in parte 
sostanziali. 

Viene innanzi tutto in considerazione la costruzione non corretta, 
e perciò non certo classica, 'sive generalia surU sive specialia \ 

«) SiU4H per éSchupfer, voi. 1, p. 173. 

s) Le obùllgazioni romane, p. 125, n. 1; p. 49 in nota. Sulla frase pur essa tri- 
bonianea ' celeri similes contractus * v. Scialoja, 1. e, e Perozzi negli Studi per 
Schupfer, p. 178, e in Obbligazioni rom, p. 115 ia nota. 
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Ma più che altro militano in favore della appartenenza di questa 
frase ai bizantini il carattere schiettamente scolastico della distinzione 
e la non corrispondenza degli esempi che per ciascuna delle due ca- 
tegorie il giureconsulto avrebbe addotto. Gik è dubbio qual sia il si- 
gnificato proprio attribuito ai due epiteti generale e specialSy dei 
quali par dMntendere a prima giunta il senso ed ò invece poi estre- 
mamente difficile fissare con rigore il concetto tecnico. È generale 
il giudizio perchè comprende tanti atti diversi e separati, sebbene sia 
unica razione con la quale si risponde? O è più propriamente tale, 
come dicono gli scoliasti nei Basilici (cfr. Stefano sch. tàç ^èv ad 1. 38 
pr. D. 17. 2, Heìmb. I, p. 744), quello che contiene T amministrazione 
di tutti i beni? Pei greci è questo certo il significato. Sono generali 
queste azioni, dice lo Stefano, perchè il tutore ha V amministrazione 
di tutti i beni, perchè il negotiorum gestor deve delF assente gerir 
non alcuni ma tutti i negozi, perchè la società si contrae per tutti 
i beni, salvo che la società non sia per patto costituita limitatamente 
ad un affare e tuttoché la gestione sia spesso annoverata tra i giudizi 
speciali se il gestor gerisce Tamministrazione d^ un solo negozio. E si- 
milmente s' esprimono altri scoli recenziori (cfr. Heimb. I, p. 743, 744). 
Ma contro questo modo di considerare le azioni di tutela, di società, 
di gestione sta T insegnamento di Papiniano, il quale si richiama al- 
l'autorità di Sabino e di Cassio, 1. 37 pr. D. 26. 7: «Tutorem, qui 
tutelam gerit, Sabinus et Cassius, prout gerit, in smgulas res per 
tempora velut ex pluribus causis obligan putaverunt î^. 

Yero è che, di fronte a quanto qui si dice per la tutela, altri 
mostra di avvicinarsi al concetto suesposto per la gestione. Scrive 
Paolo nella 1. 15 (16) D. 3. 5: «Sed et cum aliquis negotia mea gerate 
non multa negotia sunt, sed unus contractus^ nisi si ab initio ad unum 
negotium accessit, ut finito eo discederet: hoc enim casu si nova volún- 
tate aliud quoque adgredi coeperit, alius contractus est ». Ma da ciò 
discende soltanto che tutto 1* insieme degli atti si considera come un 
atto solo. E d' altro canto se la qualifica di generalia si attribuisce ai 
giudizi che implicano un cerere negotia, dovremmo (almeno in molti 
casi) alla prima e non alla seconda categoria trovare ascrìtto il mandato. 
Vani sono gli sforzi del Earlows ^) per giustificare tale incongruenza, 

») Ròm. Rechtsgesch. II, p. 667. 
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col riportare la distinzione ai modelli di azione proposti nelPeditto pre- 
torio, in quanto quelli dell' oc^io pro socio e delFa. neg, gest si sa- 
rebber riferiti alla socieUis omnium bonorum e alla gestione generale 
degli affari deir assente, mentre quello dell* a. mandati si riferiva al 
mandato diretto ad un determinato singolo affare. I chiarimenti ch'egli 
più oltre 1) sente il bisogno di dare, di fronte alla obbiezione basata 
sulla preesistenza di una formula pel mandato generale, sono a dir 
vero inadeguati a sorreggerla; perocché Ò difficile ammettere (o quanto 
meno non è punto provato) che, esistendo nell'albo pretorio le for- 
mule delle azioni di società di gestione di mandato concepite siccome 
generali, fosse agevole adattar poi le formule delle due prime anche 
alla società e alla gestione particolare, mentre ciò non parve possibile 
agli interpreti per l'a. mandati, per la quale quindi sorse per tempo 
accanto alla formula del mandato generale quella del mandato spe- 
ciale. Resta sempre inspiegato il perchè neir elenco che Paolo fa 
delle azioni speciali e generali nel nostro testo, abbia esercitato più 
influenza la più recente formula del mandato speciale e non invece 
quella più antica del mandato generale. 

Tutto invece riesce chiaro quando si ammette che siamo di fronte 
ad una classificazione schiettamente bizantina. E cosi pur si spiega 
eh' essa non si trovi più in altro luogo accennata. Bastava ai giusti- 
nianei r introdurvela, inserendola a caso nel primo testo che lor si 
presentava più atto a riceverla : che se per contro essa avesse origini 
classiche, rimarrebbe pur sempre strano come i giureconsulti non vi 
sieno mai tornati su, trascurando d'esporre persino il concetto sul 
quale la volevano fondata *), 

Una terza categoria di testi ò costituita da quelli, in cui una sola 
delle due figure del binomio è interpolata. 

Chi esamini dal lato formale i singoli passi, in cui comparisce 
l'abbinamento ' depositum vel commodatum ' e simili, s'incontra molto 
spesso in costruzioni insolite, le quali possono tutte in sostanza ri- 

1) Op. cit. II, pp. 1303, 1304. 

*) Quanto al principio espresso nella prima parte del testo, cfr. la nota di 
Paolo al testo papinianeo nel fi*. 1 g 2 D. 22. 1 e v. Nooot. de toen. Ili, cap. 11 {Op. 
omn. Lngd. Bat. 1767, I, p. 213) e CuiACio, Op, omn, IV, p. 44. 



40 BULLETTINO DBLL^ ISTITUTO Dl DIRITTO BOMANO 



darsi a due tipi: Funo che dèi la costruzione propria della voce 'com- 
modare^ inapplicabile alla voce 'deponere', T altra che da quella pro- 
pria di * deponere \ mentre non s^ adatta air altro termine. ' Res àlicui 
commodata vel deposita ' nel primo caso ; ' apitd aliquem res depo- 
sita Tel commodata" nel secondo. 

Siffatte costruzioni sono incontestabilmente errate. Ignote agli 
scrittori classici su giuridici che non giuridici, Terrore in esse con- 
tenuto dipende esclusivamente dal trovarsi accomunati in una me- 
desima proposizione lermini richiedenti costruzione sintattica diffe- 
rente. 

L^ uso del verbo * commodare ^ con V * apud ^ in luogo del dativo 
di persona non si trova una sola volta in essi; ed è d'altronde spie- 
gabile, che il ^ commodare " non può reggere altro caso, mentre invece 
r*apud\ accennando chiaramente all'idea di un luogo i) (il deposito 
presso una determinata perdona, anche quando si pensi a cosa che 
debba essere, per la custodia, trasportata e continuamente rimossa, 
s'intende appunto con riferimento a quel luogo in cui è o ha voluto 
riparla il depositario), escluderebbe spesso il concetto e lo scopo stesso 
del dare in commodato, cioè la libera disposizione ed amozione, ai fini 
delFuso, della cosa commodata. 

Nei Digesti essa ricorre invece ben cinque volte *), e - si noti - 
sempre nella formula combinata col ' deponere ^ 

1. 9 D. 6. 1 : 

. . . denique ait ab eo, apud quem deposita est vel commo- 
data . . . 

1. 1 § 47 D. 16. 3: 

... si heres rem apud testatorem depositam vel commoda- 
tam ... 

1) E l*ìdea del luogo è infatti quella che predomina nel deposito, peixhè il 
depositare presso una persona significa precisamente depositare in un luogo che 
questa a ciò destina. Si veda a questo proposito quanto scrive il Windscheid« 
Pand. (trad. it. di Fadda e Bensa) II, 2, § 377, p. 58, n, 1 in ordine alla definizione 
del deposito contenuta nella 1. 1 pr. D. lo, 3: «Ciò non è da intendere nel senso, 
che il ricevente assuma l'obbligazione di custodire la cosa, di una speciale at- 
tivitá di custodia; egli si obbliga soltanto a concedere il suo luogo allo scopo, 
che la cosa sia in esso custodita ». 

*) Anche 1* Heck, Savigny- Stiftung X, p. 124, n. 2, ha notato la scorretta lo* 
ouzione, citando però tre soli dei passi che seguono, sicché mostra Ai ritener ge- 
nuini gli altri. 
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1. 5 § 10 D. 36. 4: 

Si deposita res apud defunctum fuerit vel commodata . . . 
1. 3 § 20 D. 41. 2: 

Sed si is, qui aipud me deposnit vel commodamt . . . 
1. 2 D. 46. 1 : 

. . . etiamsi aptid servum vel pupillum depositum commo- 
datumve fuerit . . . 

Analogameute si dica delF uso di ' deponere ^ col dativo iBvece 
che con r^apud\ sebbene qui qualche dubbio possa affacciarsi per 
taluna testimonianza, che farebbe a prima giunta ammettere la du- 
plice costruzione. 

Negli scrittori non giuridici non una sola volta si riscontra la 
forma *• deponere alieni \ S^ incontra essa talora se la voce ' deponere "* 
assume altro significato i); non mai quando è impiegata nel signifi- 
cato tecnico di ' depositare \ * dare in deposito ' *). In tal senso, la sola 
forma usata è la solita * deponere apud aliquem \ 

Si vedano infatti : 

Cic. de offic. 3. 25. 94: Si gladium quis apud te sana mente 
deposueril, répétât insaniens, reddere peccatum sit, officium non 
reddere. 

Gic. io,: Si is, qui apud te pecuniam deposuerit, bellum in- 
férât patriae, reddasne depositum? 

Cic. in Verr. 6. 12. 29: apicd alium quoque eas habuisse 
depositas, ne qua invenirentur. 

1) Così ad es. nel sigoiflcato di ^ scommettere ' si legge in Virgilio, Belog. 3, 
vers 32: * de grege non ausim quicquam deponere tecum * ; o di ' offrire ' nella 
Nov. 34 pr. : * et communem omnibus deponere medicinam \ 

*) Nessun caso è registrato nei maggiori lessici: cfr. il Thesaurus linguae 
latinae dello Stbphanus, il Lexicon latinum del Calepinus con le Additiones 
del Passeratius. i vocabolari del Forcellini-Db Vit, del Qeorgbs, del Vallavri 
alle voci 'deponere*, 'depositum*. Non ho potuto giovarmi del nuovo Thesaurus 
linguae latinae di Lipsia, ancora incompleto. Similmente pei lessici ed indici giu- 
ridici: cfr. i) vocabolario del Brissonius, il Manuale latinitatis del Dirksbn, 
VHandlextcon *u den Quellen des r, R, deir Heumann, il Vocabolario delle co- 
stitusioni giust. del Longo alle stesse voci. Nel Glossarium mediae et inßm,ae 
latinitatis del Du Canoe trovo registrata alla voce ' deponere * la locuzione ' de- 
ponere alieni * con una citazione dalla Vita S, Lietberti (' quibus ei suum depo- 
nebat die noctuque pontìflcem *), ma anche qui il significato è diverso (* common- 
dare* = 'raccomandare*). 
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Cic de leg. 2. 16. 41: et Alexander in Gilicia deposuisse 
apud Solenses in delubro pecuniam dicitur. 

Cabs, de b. gall, 7. 63: nacti obsides, quos Caesar apud eos 
deposueraíf herum supplicie dubitantes territant. 

Cabs. deb. civ. 108. 6: tabulae testamenti meae per legatos 

ei us Romam erant adlatae, ut in aerario ponerentur - hae cum 

propter publicas occupationes poni non potuissent, apud Pom- 

peium sunt deposUae. 

SuBT. Oct. 101 : Testamenttfm . . . factum ab eo . . . depositum- 
que apud se^ Virgines vestales cum tribus signatis aeque yolu- 

minibus protulerunt. 

Plaut. Bacchid. 2. 8. 72: nos ibi apud Theotimum omne au- 
rum deposuimus. 

Plaut. Cure. 4. 3. 3-4: nunc nisi tu propere properas dare 
ìam triginta minas, quas ego apud te deposui. 

Questa è la costruzione che si ripete costantemente anche nei 
testi giuridici. Ma in alcuni comparisce invece la errata * alicui de- 
poneré \ Dei cinque casi che ho potuto raccogliere nelle fonti, tre 
appartengono a testi in cui T imperfetta locuzione dipende evidente- 
mente dair impiego di un unico complemento per le due voci * de- 
ponere^ e ^commodare^; e sono tutti testi della compilazione giu- 
stinianea: 

1. 19 pr. D. 5. 3: 

... ut res pignori datae defuncio vel commodatae depositaeve, 
1. 5 D. 27. 3: 

Si tutor rem sibi depositam a patre pupilli vel commodatam. 
1. 15 D. 27. 3: 

... ut in duobus, quibus res commodata est vel deposita qui- 
busque mandatum est. 

In altri due al contrario Tuso del dativo è esclusivo pel ^depo- 
nere ^ , che non risulta accoppiato con altro verbo. L^ uno ò un fr della 
compilazione proveniente da Paolo: 

1. 20 D. 16. 3: 

Si sine dolo malo rem depositam tibi amiseris . . . 
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r altro Ò un passo dello stesso Paolo, ma appartenente ad opera ge- 
nuina: 

SerU, 2. 5. 1 : 

Creditor si simpliciter sibipignus depositum distrahere velit. 

Di fronte a quest^ ultima testimonianza potrebbe dubitarsi che, 
se pur non di frequente, la forma in esame siasi talora adoperata 
dai classici. Ma la conclusione sarebbe affrettata, perchè il passo delle 
Sententiae è con tutta probabilità corrotto. Come pensa anche THusch- 
ke 1), trattasi di una lezione errata per equivoco di copista, che tra- 
scrisse per ^posüum\ ^ depositum \ Vero ò che neppure il 'ponerô^ 
si trova usato, nel senso di 'deponere\ col dativo^). Si cfr. ad es.: 

Tbb. Eec, 4. 2. 8: nunc tibi me certumst contra gratiam re- 
ferre, ut apud me praemium esse postíum pietati scias. 

Plaut, in Priscian. 10. 37 (ed. Hertz, I, p 528): nunc apud 
sequestrum vidulum posivimus 

e che là dove apparisce il dativo, Taccezione è diversa, ad es.: 

Cabs, de b. gali. 1. 20: Dumnongi custodes poniû, ut quae 
agat... scire possit. 

Tuttavia questa sembra essere la sola spiegazione possibile della 
forma indubbiamente non dovuta a Paolo, sopratutto se si confronti 
il passo delle Sententiae con un altro dello stesso Paolo, ove si fanno 
riscontro le due sole forme sintatticamente corrette, 1. 36 D. 12. 6: 

* servus. .. commodavit; is cui commodaverat pignori eam posuit *) et 
fugit . . . respondit, si is qui pignori accepisset magidem alienam seit 
(scisset?) apud se pignori deponi, furti eum se obligasse . . . sed si 
nescisset alienam apud se deponi . . . \ 

Diversa è la spiegazione che deve darsi della 1. 20 D. 16, 8. Poiché 
è affatto da escludere che Paolo abbia scritto ' rem deposi tam tibi \ 
a me sembra più che ragionevole pensare che la locuzione appartenga 
ai compilatori, i quali nell'escerpire dal libro originale il passo e nel- 

^) lur. anteiuêt. ad h. 1. 

*) Si vedano i lessici e i vocabolari citali più sopra alle voci 'poneré* e 

* posi lus *. . 

*) Frequente è Tuso di * pouere ' con dativo di scopo : cfr. ad es. 1. 33 g 2 D. 3:; 

* omamentum pignori positum \ ecc. 
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raccorciarlo, lo avran riprodotto nella sua forma attuale, usi come 
erano a costruire il ^deponere'* col dativo i). 

Ora, di contro ai testi sin qui citati non son pochi quelli in cui 
i giureconsulti, pur accogliendo insieme nella stessa frase i due ter- 
mini, hanno avuto cura di dare a ciascun d^ essi un complemento 
proprio, evitando le notate imperfette costruzioni. 

, Gai. II, 50: 

. . . nam si heres rem defuncto commodatam aut locatam vel 
apiM2 eum deposiiam existimans eam esse hereditariam . . . 

Gai. IV, 153: 

. . . per eos quoque, apud quos deposueìHmus^ aut quibus 
commodaverimus . . . 

1. 9 § 1 D. 6. 2 (Ulp.): 

Si quis rem apu^ se deposUam vel sibi commodatam emerit 
vel pignori sibi datam... 

1} La forma *• deponere alieni * infatti è evidentemente la traduzione della frase 
greca irapaiséaürai tivì, la quale ricorre costantemente nella riduzione greca dei 
digesti. L^osservazìone non è mia, ma deir Eisble, Arch. f. d, civ. Praxis LXXVI), 
p. 457, n. 74. Si vedano ad esempio in Bas. i seguenti luoghi : 

Bas. 13, 2, 1 * 1. 1 8 14 D. 16. 3 [Hbimb. II, p. 80] : iraf aÜfsoSfai aoi • apud te 

deponere. 
ib. •>- 1. 1 8 25 eod. [p. 38J: irapartürsv p.oi •>- apud me depositum. 
ib. B. 1. 1 8 34, 41, 45 [p. 35, 37, 39] : ¿àv irapalïodixai aoi — si apud te deposuero. 
ib. ■» 1. 1 s 43 [p. 37]: làv duat irocpaTi^Srfi « si apud duos sit depositum. 
ib. e 1. 7 8 2 eod. [p. 43]: ol irapaSeuivoi aût^ irpá^uara » qui res apud 

eum deposuerunt. 
ib. * 1. 11 eod. [p. 45]; à^voouvri um TrapcSero » apud me ignorantem de- 

posuit 

e altri numerossimi. Non è convincente T osservazione deirAscoLi, Bull, deWisU 
di dir, rom,, IV, p. 305, addotta per distruggere uno dei motivi formali di in- 
terpolazione della 1. 15 D. 27. 3, che cioè qui sia da vedersi una semplice interpo- 
lazione voluttuaria, in quanto il giureconsulto avrebbe scritto * vel apud quos 
deposita * e i compilatori, abituati alla locuzione greca, avi*ebbero, cancellando 
*apud quos\ costruito ^quibns deposita*. Perchè non fecero essi altrettanto nei 
numerosi casi in cui la costruzione pura e più lunga è tuttora da loro conser- 
vata? Nò ò lecito attribuire loro il proposito di dare al latino dei classici una 
forma scorretta, quando era loro dinanzi la vera; ma è più logico pensare che 
dove la menzione del deposito mancava ed essi credevano utile aggiungerla, la 
inserzione operassero con la locuzione più breve che lor si presentava e la scor- 
rezione in tal modo non avvertissero, nella fretta che li sospingeva, anche perché 
pensando alla greca, non sentivano subito la sconcezza della corrispondente locu- 
zione latina che, per effetto dell* aggiunta, ne veniva fuori. 
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J. 4 D. 10. 4 (Pomp.): 

. . . nam et cum eo, apud quem deposita vel cui commodata 
vel locata res sit... 

1. 8 § 7 D. 34. 3 (Pomp.): 

Et ei libera tio recte l«»gatur, apud quem deposuero vel cui 
commodavero pignori ve dedero... 

1. 9 § 5 D. 41. 1 (Gai.): 

. . . velati si rem, quam commodavi aut locavi tibi aut apud 
te deposui, vendidero tibi... 

1. 47 D. 41. 2 (Pap.): 

Si rem mobilem, apud te depositam aut ex commodate tibi 
(permissam) . . . 

1. 36 pr. D. 41. 3 (Gai.): 

. . . velati si hères rem defuncto commodatam aut locatam 
vel apud eum depositam existimaos hereditariam esse. 

1. 2 § 1 D. 41. 5 (luL.): 

... et propterea responsum est neque coloDum neque euro, 
apud quem res deposita aut cui commodata est... 

1. 1 § 33 D. 43. 16 (ÜLP.): 

. . . verum etiam si quae apud eum. deposilae vel ei commo- 
datam vel pigneratae . . . 

1 2 D. 43. 32 (Gai.): 

. . . etiam de his rebus, quae non ipsius sint, sed forte corn- 
modatae ei vel locatae vel apud eum depositae sunt . . . 
Ai quali sarebbero da aggiungere ancora i due testi che seguono: 

1. 9 pr. D. 45. 2 (Pap.): 

Eandem rem apud duos parìter deposui.,. vel eandem rem 
duobus similiter comm^odam 

1. 77 (76) pr. D. 47. 2 (Pomp.): 

Qui re sibi commodata vel apud se deposita usus est 

se però in essi non dovesse, per altri motivi, riconoscersi la mano 
dei compilatori. 

Se questo ò il linguaggio costantemente adoperato dai classici, 
io credo che una sola deduzione sia possibile : i testi più sopra ricor- 
dati, salvo qualche raro caso in cui la scorrezione dipenda da rac- 
corcfiamento innocuo del testo o da altra circostanza, son tutti inter- 



^ 
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pelati; e la interpolazione consiste, normalmente, nella inserzione 
della figura del commodato nella prima serie di passi, in quella del 
deposito nella seconda. 

L'esame diretto dei singoli testi non ah infatti risultato diverso. 
E cominciamo con quelli in cui è insiticia la figura del commodato. 



L. 1 § 47 D. 16. 3. Vip, 30 ad ed. 

Quia autem dolus dumtaxat in hanc actionem venit, quae- 
situm est, si heres rem apud testatorem depositam \yél commo- 
daiam] distraxit ignarus deposi tam [pel commodalam]^ an te- 
neatur. et quia dolo non fecit, non tenebitur de re : an tamen vel 
de pretìo teneatur, quod ad eum pervenit? et verius est teneri 
eum : [hoc enim ipso dolo facit, quod id quod ad se pervenit non 
reddit.] 

Il fr. è generalmente riconosciuto interpolato i) e annoverato tra 
quelli in cui il binomio * dep. vel comm. ' sarebbe stato dai compila- 
tori sostituito alla fiducia *). 

Gli argomenti che si adducono sono, oltre la notata scorrezione, 
in primo luogo il nesso che lega questo paragrafo ai successivi fr. 2 
e 3, i quali par che alla fiducia debbano ricondursi ; in secondo luogo 
la falsità delle conseguenze che sorgono dalFaecennata responsabilità 
pel prezzo in confronto della negata responsabilità per la cosa. Si 
osserva infatti dal Ferrini, che se di deposito avesse qui ragionato 
Ulpiano, poiché il depositante può agire con Va. depositi contro Te- 
redo del depositario pel prezzo ritratto dalla vendita e con la rei vin- 
dicalio contro il terzo acquirente per la restituzione della res, si 
avrebbe nell'attore un illecito profitto e corrispondentemente un in* 
giusto danno nelFerede, tenuto per la garanzia evizionale a sborsare 
una seconda volta il prezzo all'acquirente evitto. Siffatta conseguenza 

») Solo il Pernice, Parerga in Savigny-Stiftimg^ IX, p. 227, n. «, si mostra 
dubbioso. 

*) Cfr. Ferrini, Commodato, p. 27; Bonfantk, /*t. », p. 404, n. 1. L'Heck, Die 
/Iducia e, a. contracta in Savigny-Stiftung, X, p. 12M25, pensa^ ma a torto, al 
receptum (*receptam* per 'deposito acceptam •). Il Lenbl, Paling, II, p. 617, 
n. 1, invece ritiene il * vel commodatam* un glossema. 
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non si avrebbe per contro nella ipotesi della fiducia, perchè il fldu- 
ciante, spogliato del dominio, non può più revindicare; bene adunque 
Ulpiano avrebbe riconosciuto spettargli la sola azione contrattuale per 
la refusione del prezzo. 

Certamente codesta congettura si adatta assai bene alla soluzione 
che il testo porge. Ma ad ammettere il riferimento alla fiducia sonvi 
difScoltà, che la rendono poco verisimile. 

E invero, tutto il lungo fr. è destinato esclusivamente alla dot- 
trina del deposito; nessun accenno alla fiducia in altro luogo del 
testo. Come dunque, d' un tratto, Ulpiano sarebbe saltato in fine di 
esso, a parlar della fiducia, quando sin ì\ aveva unicamente ragio- 
nato di deposito? Il § 47 è il seguito di quanto il giureconsulto ha 
esposto nei due paragrafi che immediatamente lo precedono. E in 
essi - non v' ha dubbio - V istituto che si studia è il deposito. Pe- 
rocché, dopo aver ragionato del modo di esercitar le azioni nel caso 
di più soggetti 'attivi o passivi, Ulpiano si volge a considerare quelli 
in cui entri in funzione Terede delP uno o dell'altro contraente, stu- 
diando nel § 45 V ipotesi d^ una convenzione di restituzione da parte 
delFerede del depositario ("si deposuero apud te, ut post mortem 
luam reddas^'X nel § 46 quella d^una convenzione di restituzione 
airerede del depositante Q proinde et si sic deposuero, ut post mor- 
tem meam reddatur^). E la risposta all'uno e all'altro quesito do- 
veva essere duplice, riconoscendosi valida a carico e rispettivamente 
a favor delFerede la convenzione, ma altresì possibile nonostante essa 
Tesercizio delPazione contro e rispettivamente da parte delForiginario 
contraente. Solo la seconda tuttavia si enuncia, perocché è troppo 
ovvia la prima. 

Ora dair ipotesi fatta nel § 45 il giureconsulto doveva essere na- 
turalmente tratto a considerar quella in cui T erede del depositario 
non potesse più restituire per avere in buona fede alienato. Il legame 
fra i tre paragrafi è così stretto, che V ultimo deve di necessità rav- 
visarsi siccome uno sviluppo dei precedenti. 

D' altro canto non è esatto che il nesso esistente coi fr. che se- 
guono imponga il riferimento alla fiducia, perchè se il nesso esìste, 
non è provata V appartenenza di questi a codesta dottrina. È invece 
più attendibile la deduzione contraria, che muove da un elemento 
certo (la menzione del deposito nel § 47) per argomentarne la ma- 
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tería trattata nei fr. 2 e 3, che di deposito non parlano espressamente; 
meno assai si raccomanda il criterio opposto, seguito dal Ferrini, che 
muove invece appunto dalF incerto riferimento di questi per correg- 
gere il solo dato sicuro che si abbia. É bensì vero che tanto Ulpiano 
(1. 30 ad ed.: Fiscrizione ' 31 cid ed. "* del fr. 3 è una svista dello scriba; 
cfr. Lenel, Paling. II, p. 617, n. 2) quanto Paolo (1. 31 ad ed.) trat- 
tano nello stesso libro e del deposito e della fiducia; ma le probabi- 
lità sarebbero, quanto meno, pari. Tuttavia se qualche indizio, sia pur 
lieve, può trarsi dal tenore dei testi, esso è in favore del 'deposito, 
non mai della fiducia. Il fr. 3 infatti richiama in modo singolare, pei 
termini in cui è concepito, un altro passo appartenente allo stesso 
libro di Ulpiano, il § 25 della precedente 1. 1, che tratta indubitata- 
\ente di deposito: 

1. 3 D. 16. 3. 

Piane si possit rem redimere et praestare nec velit, non 
caret culpa, quemadmodum si redemptam vel alia ratione suam 
factam noluit praestare causatus, quod semel ignarus vendideìHi. 

1. 1 § 25 eod. 

Si rem depositam vendidisti eamque postea redemisti in cau- 
sam depositi, etiamsi sine dolo malo postea perierit, teneri te 
depositi, quia semel dolo fecisti, cum venderes. 

Le specie sono afi^atto differenti e le soluzioni quindi non hanno 
tra loro intima relazione. Ma V intonazione dei due luoghi sì rasso- 
miglia; ed io credo che la frase * non caret culpa' ^ la quale pre- 
senta, secondo il Ferrini, qualche difficoltà pel riferimento della colpa 
al deposito - apparirà naturale data la relazione in cui può venir 
messa con la equivalente ' dolo malo fecisti \ Anche qui, come poco 
oltre (ad es. al § 32) è sempre la stessa questione che Ulpiano esa- 
mina, la responsabilità del depositario che per un qualche motivo, 
giustificato no. non possa più restituire. Con la 1. 5 poi Ulpiano 
riprende manifestamente il suo discorso sul deposito; non par dun- 
que troppo probabile ch^ egli abbia voluto bruscamente interromperlo 
per passare a tutt' altro argomento. 

Ma ciò che più depone contro F ipotesi della fiducia è, s^ io non 
erro, la frase con cui comincia il § 47 : ' quia autem dolus dumtaxat 
in hanc actionem venit\ la quale è ripetuta costantemente in tutti 
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i testi che trattano della responsabilità del depositario i) e male si 
concilierebbe con P istituto della fiducia, dove la responsabilità si 
estende sino al limite della colpa in concreto *). 

Resta Tobbiezione circa le inattese consegnenze cui menerebbe 
la soluzione data nella seconda parte del testo. Una congettura eli- 
minerebbe invero ogni difficoltà: supporre cioè esaurito e perfetto il 
discorso ulpianeo con la decisione ' et quia dolo non fecit, non tene- 
bitur\ ravvisando nella chiusa *de re: an tarnen... reddW un^ ag- 
giunta dei compilatori. Ulpiano sarebbesi limitato a considerare la 
responsabilità delFerede in ordine alla cosa, escludendola a cagione 
della buona fede; e niun cenno avrebbe fatto in ordine al prezzo*). 
Ma la soppressione del brano è sconsigliata dal fatto che nei testi 
che seguono (fr. 2 e 4) vien continuato appunto l'esame del quesito 
circa la responsabilità pel prezzo ; e sono frammenti per so stanti, tratti 
dalle opere di Paolo ed inseriti qui per attrazione del passo di Ulpiano : 

1. 2 PauL Si ad ed. 

Quid ergo, si pretium nondum exegit [aut minoris quam de- 
buit vendidit^)]? actionem suas tantummodo • praestabit. 

1. 4 Paul 5 ad Plaut. 

Sed et si non sit heres, sed putavit se heredem et vendidit, 
[simili modo lucrum ei extorquebitur]. 

1) Cfr. ad 68. i. 1 s 10 D. 18. 3: *dolum... qui solus in depositum venit*; 1. 5 
8 2 D. 13. 6: 'merito dolus pra<^8tatur solas*; Coll IO. 2. 1 : * et ibi dolus tantum 
praestatur*; lo. 7. 6: 'ob res depositas dolus tantum praestari 8olet\ ecc. 

<) Coll. 10. 2. 2 : ' Sed et in ceteris quoque partibus iuris itta regula custoditur : 
sic enim et in fiduciae iudicium (indicio f) et in actionem (actione f) rei uxoriae 
dolus et culpa deducitur, quia utriusque contrahentis utilitas intervenit*; I. 22 
pr. D. 13. 7 Ulp. 30 cui ed. : Si fiducia subrepta (Dig. : picnore rubrepto) furti 
egerit creditor, totum, quidquid percepit, debito eum imputare Papinianus con- 
fi tetur, [et est verum,] eiiamsi culpa créditons furtum factum sit et rei. (v. sulle 
interpolazioni dei secondo testo Lbnel, Palinff,, Ulp. 902 e Savigny-Stiflung , HI, 
p. 106; Schultino, Notae ad pand., ad h. 1.; Fabro, De error.., 81. 4). Cfr. Per- 
nice, Laàeo, UT, 1, p. 139; Bonpantb, 1st.', p. 404. 

') Il *de re* introdurrebbe appunto la limitazione, chela rimanente partedel 
testo svolge. Ma la interrogazione in forma affermativa : * an tamen vel de pretio 
teneatur f * lega male con la soluzione negativa adottata poc* anzi. Ci si sarebbe 
aspettati piuttosto, data la presenza del ' vel * (che qui significa soltanto '• anche *) : 
*' an tamen vel de pretio non teneatur ? * Ed è il * non ' caduto ì O c*ò di piiï il ' vel * r 

*) La flrase racchiusa in parentesi è sospetta d* interpolazione ; cfr. Lrnbl. Pa- 
ling. Paul. 478 e Zacearía e, SavignwStiftung^ IV, p. 56, n. 5. 
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Tuttavia la mano dei compilatori non dovò rimanere del tutto estra- 
nea alla soluzione del quesito. Ha sapore spiccatamente trìbonianeo 
il ' simiìi modo lucrum ei extorquebUur ' della 1. 4, col che par che 
s^ accenni ad una responsabilità non per Tintero prezzo, ma per ciò 
di cui r erede si trovi arricchito ^). E apparisce inopportuna e inutile 
poi la spiegazione * hoc enim ipso dolo facit, qtiod id quod ad se per- 
venit non reddit ^ addotta per giustificare la risposta afi'ermativa data 
nel § 47: la direi anzi errata, in quanto ricerca a fondamento della 
responsabilità il dolo, mentre è causa sufficiente il fatto dell' ingiusto 
arricchimento. Laonde, solo quest'ultimo passo deve considerarsi, a 
parer mio, di fattura giustinianea. 

Ora, se si tolga di mezzo la congettura della fiducia, è manifesto 
che la figura del commodato apparisce intrusa nel nostro fr.. Di de- 
posito unicamente ha sin ì\ ragionato Ulpiano; di commodato mai. 
Il richiamo di questo è inaspettato e per giunta scorretto: si parla 
di una azione {'hanc actionem') e le figure contrattuali sono due; 
si afi^erma trattarsi di un' actio in cui si risponde soltanto del dolo, e 
si fa poi lo stesso trattamento al commodato 1 Non parmi dunque 
possibile esitazione alcuna nel ritener qui insiticia la menzione del 
commodato >). Né la difficoltà messa innanzi dal Ferrini costituisce, chi 

i) Cosi ad es. intende il fr. in esame il Bsrtolini, Appunti didattici^ fase. 3 
p. 327, n. 4. 

s) Il Mommsen ad h. 1. suppone che il giureconsulto abbia scritto *depo8itam 
Tel commendatam ' e in questo modo propone di correggere il passo. La proposta 
non mi sembra però accettabile. È bensì vero che nelle fonti il 'commendare* 
▼ien parificato sempre al * deponere* (è notevole che tutti i testi i quali adoperano 
questa locuzione, meno due di Ulpiano e uno di Papiniauo, appartengono esclu- 
sivamente a Paolo) e che lo stesso Paolo (1. 30 ad ed.) detta la regola, 1. 1S6 D. 
50. 16: « 'Commendare* nihil aliud est quam deponere », seguendo le orme di 
Papiniano, il quale per primo dichiarò la equivalenza dei due termini, in occa- 
sione deir interpretazione di un chirografo oy' era fatto cenno di * nummi com.- 
mendatl\ 1. 24 D. 16. 3: «Quid est enim aliud commendare qnam deponere!». 
Ma poiché appunto Tuno non differisce dall*altro, non accade giammai di trovarli 
adoperati ambedue, quasi che Tuso deir uno potesse lasciar dubbiosi circa la specie 
del rapporto giuridico ; cfr. 1. 83 (81) D, 36. 1, Pavl. i imp, sent, «... secundas tabulas 
fecit, quas matri eins commendavit aperiendas»; 1. 26 pr. D. 16. 8, Paul, 4 resp, 
« Publia Maevia... arcam clusam cum veste et instrumentis commendavit Qaiae 
Seiae et dixit... Deñiucta ea intestata desidero res commendatae cui restituì de- 
beant. ..»; Paul, Sent. 1. 21.4: «Qui corpus perpetuae sepolturae traditum vel 
ad tempus alicui loco comm.endatum, nudaverit» ; 2, 31. 21 : « Si rem, quam tibi 
commendavi, postea subripui ». In un sol luogo il ' commendare * viene appaiato 
ad altra locuzione, il ' custodire \ con formula analoga a quella del nostro s 47 : 
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bea guardi, un seno ostacolo pel riferimento del te^to alla dottrina del 
deposito. L'aver Ulp. risoluto affermativamente il quesito circa la re- 
fusione del prezzo non implica già chedebbansi senz'altro ammettere 
le conseguenze dal Ferrini poste in luce. Esse si possono ben evitare, 
•quando si rifletta che il complesso sistema delle exceptiones e delle 
<^ondictiones devea poter fornire tutti gli opportuni rimedi al deposi- 
tario: fargli conseguire cioè la restituzione del prezzo quando il depo- 
sitante avesse revindicato, rendergli possibile T opposizione di una 
•exc. doli contro Fa. depositi intentata pel prezzo se questa si fosse 
•esercitata dopo 1* utile esperimento della reivindicatio. Sta in fatto 
•che Ulp. non ne ha parlato : ma ciò perchè il quesito non andava al 
•di là deir affermazione o meno della responsabilità: uno svolgimento 
ulteriore deirargomento (in questo luogo non ritenuto da lui necessa- 
rio) lo avrebbe certamente condotto ad additare i rimedi, che non 
mancavano. 

L. 2 D. 46. 1. Pomp. 22 ad Sab. 

[£ìf commodatt] et depositi ñdeiussor accipi potest [et tenetur], 
etiamsi apud servum vel pupillum deposi tum [commodatumve] 
fuerit, [sed ita demum, si aut dolo malo aut culpa hi fecerunt, 
pro quibus fideiussum est.] 

J. U s 4 D. 11. 7, Ulp, 25 cui ed. « Idemque et si quid ad corpus custodiendum 
vel etiam commendandum iaciMm sit». Ma (se la locuzione ò genuina: forse 
^ com menda tum M) qui non vi ha parificazione, come sarebbe nel 8 47 il 'depo- 
situm Tel commendatami, perchè il 'custodire' costituisce lo scopo e il conte- 
nuto del * commendare * (Paul 2 Seut. [Coli. 10. 7. 4]: « Deponere videtur et is, qui 
«uspectam habens, vel minus idoneam custodiam dorn us, vel vim latronum ti- 
mens, apud aliquem rem cttstodiendam commendai » ; cfr. 1. 1 8 I D. 16. 3 Ulp, SO 
ad ed. *■ quod custodiendum alieni datum est*; lo stesso è detto pel * servare', 
Paul. ib. [Coli. 10. 7. 2] : « Servandum est, quod ad breve tempus custodiendum 
•datar») ; e qui si avrebbero due destinazioni diverse e per sé stanti della spesa, il 
'custodire * come oggetto di una avvenuta deposiUo, ed una consegna del corpo 
allo scopo appunto di * commendarla*. Cur. sui medesimi testi, invocati tuttavia 
per altre ricerche, le osservazioni del Lonoo. Dep. irreg. in Bull, dell'ist, di dir. 
rom., XVIII, p. 133-134). 

Non è dunque affatto probabile che Ulpiano sentisse il bisogno di avvertire, 
con raggiunta di questa parola, che la dottrina da lui insegnata dovevasi appli- 
care tanto alle cose depositate quanto a quelle commendate: ció che sarebbe 
.ammissibile, se si fosse trattato di un caso pratico da decidere, in cui fosse fatto 
uso di quel termine, é da escludere qui dove è spiegata la teoria astrattamente 
-e dove la voce * depositum * non comparisce per la prima volta. Per le stesse 
ragioni non accedo air opinione del Lbnel, Paling. Ulp. 896, che vorrebbe ve- 
dervi un glossema. 
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Una triplice interpolazione avrebbe subito questo fr secondo V Ei- 
sele ^) : la prima nelle parole * et tenetur ^ le quali non sono che una 
ripetizione di ciò che gìò. è espresso in * accipi potest ' ; Y altra nella 
Toce * commodatumve \ per l'evidente scorrezione che deriva dalla co- 
struzione ^ apud a. vel p. commodatum'; T ultima nella intera frase 
fìnaìe 'sed... fldeiussum est\ che contiene una superflua spiegazione 
del principio innanzi enunciato. E il principio non è che un'applica- 
zione di quello, pel quale ad ogni obbligazione possono accedere ñde* 
iussori. Il legame, nella compilazione, è dato appunto dalla precedente 
1. 1 : * omni oblìgationi fideiussor accedere potest ' (cf. 1. 8 § 1 e 6, 
1. 16 § 8 D. h. t.). Più intimo è tuttavia quello che il Lenel (Paling. 
Pomp. 689) addita, fondendo in un unico testo questo fr. e la 1. 13 
pr. D. 12. 6, dove si parla del fideiussor pro servo acceptas. Forse 
anzi dal confronto con questo testo (fideiussor... acceptus.,. tenetur) 
si potrebbe esser indotti a porre in dubbio raffermata interpolazione 
di * tenetur'. E pure in dubbio altri ha posto quella della chiusa; il 
Ealb *), ad es., sostiene genuino il passo sed ita demum et rei. ed 
avanza P ipotesi ch'esso possa considerarsi come una spiegazione di 
Pomponio al testo di Paolo. 

Ciò di cui però non si può dubitare è la intrusione di ' commo- 
datum '. Senonchè fa meraviglia come, rilevata questa prima altera- 
zione, non si sia avvertita anche l'altra di ^ et commodati ' in principio 
del passo. Se infatti si sopprime solo ' commodatumve ' come aggiunta 
estranea al testo classico, è inammissibile che Pomponio scrivesse po- 
tersi dare fideiussori nel deposito e nel commodato, anche quando il 
deposito sia stato fatto presso il servo o il pupillo. Avrebbe egli dunque 
negato la regola pel caso in cui il commodate si fosse fatto al pu- 
pillo al servo? Ma nessun motivo giustificava questa successiva 
limitazione ad un principio, che si dichiarava applicabile ad ambedue 
le figure di contratto. Anche 1' ' et commodati ' ò quindi interpolato. 
E la conferma noi ricaviamo da un canto dalla materia trattata nel 
libro 22 ad Sab. di Pomponio, ove si trova altre due volte fatto cenno 
della teoria del deposito (cfr. Lenel, Paling. Pomp.,699, 701), dall'altro 
dalla stessa interpolazione della frase finale. Se questa fosse genuina, 

1) Beiträge zur ErkenntnUs der Digestenlnterpolationen in Savigny-Stif- 
tung, XIII, p. 131. 

•) Jagd nach Interpol.^ p. 12. 
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certamente un grave ostacolo ad ammettere F intrusione del commo- 
date si avrebbe nella menzione del duplice limite di responsabilità, entro 
cui deve contenersi quella del fideiussore, commisurata al dolo o alla 
colpa; che la misura del dolo sarebbe stata dal classico indicata ap- 
punto pel deposito, quella della colpa pel commodate. Ma ò difficile, 
nonostante il contrario parere del Kalb, negare Torigine bizantina di 
essa, rivelata anche esteriormente dalle parole con cui è introdotta 
(sed ita demum). Ed allora se ne spiega anche più chiaramente la 
presenza. Allargato il discorso dal deposito al commodate, si com- 
prende benissimo come i compilatori sentissero il bisogno di chiarire 
il contenuto e la portata del * tenetur ' : non essendo identico il limite 
di responsabilità, essi stimano opportuno ricordare che il principio 
vale anche pel commodate, di cui Pomponio non aveva fatto cenno, 
ma la responsabilità del fideiussore doversi estendere per questo fino 
alla colpa, mentre pel deposito si arrestava al dolo. 

Oli altri tre dei cinque testi ricordati più sopra non offrono in- 
vero, dallato sostanziale, argomenti solidi che comprovino T avvenuta 
alterazione; chò anzi il loro insegnamento apparisce affatto corretto 
ed esatto V abbinamento, essendo pur vero che le cose date in deposito 

o in commodate non appartengono alle res hereditariaé né danno 
luogo a possesso, ma a semphce detenzione : 

1. 5 § 10 D. 86. 4. Ulp. 52 ad ed. 

Si deposita res apud defunctum f\imi\vel commo¿ia^a], locum 
missio non habet, quia non sunt istae res hereditariaé. 

Cfr. Gai. II, 50; 1. 36 pr. Ü. 41. 3. Gai 2 r. cotL e § 4 1. 2. 6, dove 
invece le espressioni sono corrette. 

1. 3 § 19. 20 D. 41. 2. Paul. 54 ad ed. 

Illud quoque a veteribus praeceptum est neminem sibi ipsum 
causam possessionis mutare posse. Sed si is, qui apud me depo- 
suit [vél commodavitj'] eam rem vendiderit mihi vel donaverit, 
non videbor causam possessionis mihi mutare, qui *ne possidebam 
quidem. 

1. 9 D. 6. 1. Ulp. 16 ad ed. 

Officium autem iudicis in hac actione in hoc erit, ut iudex 
inspiciat, an reus pessideat: nec ad rem pertinebit, ex qua causa 
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possideat: ubi enim probavi rem meam esse, necesse habebit pos- 
sessor restituere, qui non obiecit aliquam exceptionem. quidam 
tarnen, ut Pegasus, earn solam possessionem putaverunt hane 
actionem complecti, quae locum habet in interdicto uti possidetis 
vel utrubi. denique ait ab eo, apud quem deposita est [veì com- 
modcUà] vel qui conduxerit aut qui legatorum servandorum causa 
vel dotis ventrisve nomine in possessione esset vei cui damni 
infecti nomine non cavebatur^ quia hi omnes non possident, vin- 
dican non posse, puto autem ab omnibus, qui tenent et habent 
restituendi facultatem, peti posse. 

Gosicchò per essi non y^ è altro indizio che la scorretta locuzione. Va 
osservato peraltro, quanto air ultimo, che in questo un altro serio 
indizio di alterazione ò fornito dalla sorprendente sconcordanza di 
tempi (deposita est. conduxerit,,. esset,,, cavebatur) che si ha là 
dove, ad esemplificazione della dottrina pegasiana, Ulpiano enumere- 
rebbe la serie delle figure di semplici detentori. 

Se questa sconcordanza e la scorrezione * apud quem. . . commo- 
data^ non derivano da maldestri accorciamenti del testo originario^ 
forse tutta intera T esemplificazione deve attribuirsi ai compilatori. 
Comunque il testo è da annoverare tra quelli fortemente sospetti ^). 



Dei fr. in cui la forma si presenta scorretta pel deposito, uno 
(1. 5 D. 27.3) abbiamo gib esaminato dimostrando come ambedue le 
figure contrattuali vi sieno insiticie. Lo stesso deve dirsi della 

L. 15 D. 27. 3. Ulp. i disput. 

Si ex duobus tutoribus cum altero quis transegisset, quam- 
vis ob dolum communem, transactio nihil proderit alteri, nec im- 
merito, cum unusquisque doli sui poenam sufPerat. quod si con- 
ventus alter [praestitisset, proficiet id quod praestitit ei qui con- 
ventus non est: licet enim doli ambo rei sint, tamen sufficit unum 
satisfacere, ut in duobus, quibus res commodata est vel deposita 
quibusque mandatam est.] 

1) Tale lo ritiene anche r Heck, Savigny-SUflung^ X, p. 124, d. 2, il qaale 
pensa piuttosto ad accorciamenti malamente operati dai ginstinianei. 



< DBPOSITUll TBL CO&f MODATUM » 55 



Le discussioni cui ha dato luogo questo testo sono state molte e vi- 
vaci, essendo esso uno dei luoghi che con vari altri vengono in campo 
sia per la vessata questione delle obbligazioni solidali e correali nel 
diritto romano, sia per quella relativa alla consumazione processuale 
deir azione e alle innovazioni che alla dottrina dei classici apportò la 
legislazione giustinianea II testo stesso ò stato da chi ritenuto opera 
in tutto in gran parte dei bizantini, da chi strenuamente difeso come 
genuino Ed il divario è sorto particolarmente in riguardo alla por- 
tata che si è ad esso voluto attribuire in ordine alle due teoriche 
dianzi accennate. 

Secondo V Eisele i) il fr. fu largamente interpolato nella sua se- 
conda parte, per far posto alla teorica del diritto nuovo circa la con- 
sumazione processuale deir azione. Tolta alla contestatio litis T effi- 
cacia consuntiva riconosciutale dal diritto classico e trasferita questa 
nel pagamento, i giustinianei modificarono, com'ò ben noto, numerosi 
fr. affermanti Tantico principio per introdurvi la nuova dottrina bi- 
zantina * solutione non litis contestations consumitur actio \ Alla serie 
di codesti fr. appartiene il nostro. 11 rimaneggiamento sarebbe avve- 
nuto precisamente nei brano * praestitisset. . . mandatum est \ ov* è ap- 
punto nettamente rivelata la tendenza dei compilatori di sopprimere 
una teorica non più confaciente alle loro vedute. E lo denunciano, 
oltre il contenuto sostanziale, il praestitisset senza oggetto, la costru- 
zione * quibus. . deposita ' ed altri segni manifesti della mano dei greci. 
Sarebbe quindi integralmente di costoro il richiamo delle figure dei 
due commodatari, depositari e mandatari, dei quali si dice che Tuno 
resta liberato con la prestazione delF altro, perchè Ulpiano stesso e in 
genere tutti i classici danno per questi casi un insegnamento diverso, in 
quanto riconoscono forza liberatoria alla litis contestatio. Ma, demolito 
il testo, r Eisele incontra difficoltà a ricostruirlo nella sua forma ori- 
ginaria. È tribonianea tutta la frase * praestitisset. .. mandatum est'? 
o v^ha una parte di essa che deve ritenersi genuina? e quale? 

Da questa difficoltà di ricostruzione si sentì più che altro sorretto 
TAscoli *) per negare qualsiasi intervento dei giustinianei nel nostro 
passo. Considerato nella sua attuale dizione invero, esso afferma che 

») Arch, f, a, civ. Praxis, LXXVII, p. 456. 

*) BuU, dell'Ut, di dir. rom.^ Ili, p. 303; cflr. dello stesso autore Obbligationi 
solidali negli Studi e doc. di st. e dir,, XI, p. 178 e segg. 
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nel caso di più contutori responsabili per dolo ciò che Tuno ha pre- 
stato giova air altro, bastando agli effetti dell' azione di tutela che 
Tun d'essi soddisfi, tuttoché ambedue siano caduti in dolo e per 
principio generale ciascuno debba sopportar la pena del proprio dolo : 
e ciò si dice di più tutori allo stesso modo che deve dirsi di più commo- 
datari o depositari o mandatari. Il principio enunciato sarebbe in so- 
stanza questo: che basta che uno solo paghi, perchè 'il pagamento 
ha da ñirsi una volta sola \ Ora che relazione passa - osserva TÂscoli - 
tra questo principio e quello della consumazione processuale per effetto 
della litis contestatio nel diritto antico o del pagamento nel nuovo? 
ovvero tra esso e quello della responsabilità nelle obbligazioni soli- 
dali o correal! ? Ulpiano non v' ha neppur pensato, chò suo solo in- 
tento era di stabilire il principio che in casi siffatti la obbligazione 
si soddisfa con una sola prestazione. E non se n' è punto preoccupato 
neppur Giustiniano, pel quale il passo non avrebbe dunque portata 
maggiore o diversa da quella che aveva nell'opera originaria. 

Io non so quanto abbia potuto influire su questo modo delPAscoli 
di considerare e spiegare il testo, la difficoltà ch'egli incontrava nella 
dottrina da lui sostenuta che cioè tra i casi di correalità con' respon- 
sabilità solidale non debbansi annoverare le obbligazioni di più tutori 
e quelle di più depositari. Ma essa, s' io non m' inganno, fu decisiva; 
ed a torto. Perocché è impossibile convenire coli* Ascoli, che il passo 
non abbia alcuna relazione con la dottrina della consumazione pro- 
cessuale e conseguentemente con l' applicazione che qui se ne fa alle 
obbligazioni solidali. Il significato del testo, nella compilazione giu- 
stinianea, è manifestamente non già quello che dall'Ascoli si addita, 
bensì r altro fatto palese da tutti quei fr. nei quali, con analogo Un- 
guaggio^ Giustiniano volle introdotta la sua nuova dottrina: doversi 
cioè la consumazione dell' azione operare soltanto col pagamento i). 

Infatti in tutti i luoghi iutei*p<jlati si adoperano sempre o con prevalenza 
i termini * praettiterit " * satUfecerit \ che appunto ricorroiro nella 1. 15; cfr. 
1. 5 9 15 D. 13l 6 Square duo quodammodo rei habebuntur et, [si] aller conventus 
[pr<ie*titerit,] liberabit alterum*; 1. 11 § 1 D. 39. 3 *item si cum uno actum sit 
[et si (is) praestiterit] ceteros liberar i *; I. 1 8 13 D. ^3. IO *agi posse Sabinusait 
et alierius nomine alteri eximi [sic tarnen si ab altero eorum litis aestimatio 
fuertt praestita*]; 1. 1 § 13 D. 27. 3 'et si forte qui s ex facto alteri as tutoris con- 
demnatus ipraestiterit*]; 1. 3 pr. D. 11. 6 'adversus singulos in solidum agi pò- 
terit, sed altero convento, [si satisfecerit]^ in alterum actionem denegari opor- 
tebit* ; 1. 1 C. 4. 8 ' electionem esse [ac tum demum, si ab uno êatUfactum fUerit, 
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E la parificazione dei contutori alle altre figure di obbligazioni soli- 
dali, tra cui il commodato e il deposito, ha appunto lo scopo di fermar 
la norma nuova in sostituzione della antica, che la consumazione 
faceva operare dalla coutestatio litis. 

Che quest^ ultima sia la dottrina insegnata dai classici tanto pel 
commodato, quanto pel deposito solidale passivo, risulta in modo 
indubbio da altri testi indipendenti. Pel commodato è decisiva la 

1. 5 § 15 D. 13. 6. Ulp. 28 ad ed. 

Si duobus vehiculum commodatum sit vel locatum simul, 
Celsus filius scripsit libro sexto digestorum quaeri posse, utrum 
unusquisque eorum in solidum an pro parte teneatur. et ait duo- 
rum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non 
posse: nec quemquam partis corporis dominum esse, sed totius 
corporis pro indiviso pro parte dominium habere, usum autem 
- balinei quidem vel portions vel campi uniuscuiusque in solidum 
esse (neque enim minus me uti, quod et alius uteretur): verum 
in vehiculo commodato vel locato pro parte quidem effectu me 
usum habere, quia non omnia loca vehiculi teneam: sed esse 
veri US ait et dolum et culpam et digentiam et custodiam in to- 
tnm me praestare debere: [quare duo quodammodo rei habebuntur 
et, si alter conventus praestilentj liberabit alterum et ambobus 
competit furti actio.] 

L^ interpolazione dell' ultima frase relativa alla consumazione del- 
l' azione per efi^etto del pagamento è stata già largamente provata i). 
Quanto meno son proprie della mano dei compilatori le parole siprae^ 
siiter% che introducono il concetto giustinianeo del pagamento. La 
dottrina classica era con tutta certezza la estinzione delP azione per 
effetto della litis contestatio e V applicazione qui fattane Al commo- 

ceteros Jiberari *]; cfr. per altre locuzioni 1. 8 § 1 D. 30 * cum utro velit, Seius agat, 
ut, si cum uno actam sit [et solutunf^ alter liberetui»*; 1. 7 § 4 D. 27. 6 * [perce- 
pitone ab uno facta] et ceteri liberantur, [non] electione • ; 1. 4 D. 9. 3 ' [perce- 
ptione non litis contestatione] praestaturi partem damni socielatìs iudicio vel 
utili actione ei qui solvit*. Cfr. su questi ed altri testi consimili e sulla relativa 
dottrina r Eisblb e Tàscoli, opp. cit., Talibrandi, Opere, I, p. 180, il Bonfante, 
1st. *, p. 335, n. 1., il Ferrini, Pand» p. 558, ecc. 

») V. EiSBLE, Arc?i, f, a. civ. Praxis, LXXVII, p. 435, il quale ritiene vi siano 
state anche soppressioni prima di *sed esse verius*; Ferrini, Commodato^ p. HO 

and, p. 558, n. 3 Ascoli, Obblig. solidali, io Studi cìt. p. 150. 
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dato solidale passivo riposava per V appunto sulla già ammessa re- 
sponsabilità solidale dei più commodatari. Furonvi sì dubbi in qualche 
giureconsulto se i commodatari avessero a rispondere per parte ; e il 
testo stesso vi allude chiaramente nel modo in cui pone il quesito. 
Ma è noto come abbia finito col prevalere la teorìa dì coloro che li 
vollero solidalmente responsabili, siccome sostengono qui Celso ed 
Ulpiano, non contraddetti da quanto si legge nel fr. 21 § 1 D. h. t., 
sia che ai accolga la spiegazione data air apparente contraddizione 
dal Ferrini i), sia che seguendo il Sorrentino ^) si vogliano ritenere 
effettivamente antinomici i due luoghi e riconoscere una interpolar 
zione nelle parole ^ pro cuiusque parte ^ del fr. 21. 

Non meno eloquente è, pel deposito, un altro passo dello stesso 
Ulpiano: 

1. 1 § 43 D. 16. 3. Ulp. 30 ad ed. 

Si apud duos sit deposita res, adversus unumquemque eorum 
agi potent [nec] liberabitur alter, si cum altero agatur: [non] 
enim electione, [sed solutions] liberantur. [proinde si ambo dolo 
fecerunt et alter quod interest praestiterit, alter non convenìetur 
exemple duorum tutorum : quod si alter vel nihil vel minus fa- 
cere possit, ad alium pervenietur: idemque et si alter dolo non 
fecerit et idcirco sit absolutus, nam ad alium pervenietur.] 

L'*Âscoli S) nega, contro V Eisele ^), che il fr. sia quasi integral- 
mente interpolato, e lo ritiene quindi tutto genuino. La responsabi- 
lità solidale dei depositari, su cui qui appunto riposa e la dottrina clas- 
sica (nella originaria dizione del passo), che dichiarava liberato Tuno 
tosto che si fosse agito contro Taltro, e la dottrina giustinianea (nella 
dizione attuale), in quanto la liberazione non si proclama più se non 
quando V uno dei coobbligati, convenuto in giudizio, abbia pagato, ò 
da lui recisamente negata. Né v' ha contraddizione, egli osserva, tra 
questa dottrina e quella opposta proclamata dalle fonti e relativa 
alla responsabilità solidale dei commodatari ; chò qui essendo il con- 



1) CommodatOt pag. 112. 

*) La respons. del pei-iculum rei nel comm. solidale negli Studi in onore 
di Seialqia^ 1, p. 645 sgg. 

») Bull, deli' ist. di dir, 9\>m,, IV, p. 292 sgg. 
*) Arch, d. r, civ. Praxis, LXXVII, p. 4i8. 



«DEPOSITUM VBL COMMODATUM » c9 

tratto tutto a favore dei eommodatari, ò ragionevole ehe Tuno sor* 
vegli r altro e risponda anche della minor diligenza del coobbligato, 
se la cosa comunque non venga restituita al commodante; laddove 
nel deposito solidale essendo il contratto tutto a favore del 'deposi- 
tante e la responsabilità limitata al dolo, non si potrebbe pretendere 
che del dolo deir uno abbia a rispondere V altro i). In verità io non 
so vedere perchè tanta influenza avesse ad esercitare sulla respon- 
sabilità degli obbligati la speciale contingenza di fatto, che il depo- 
sito non giova al depositario, ma al depositante : un criterio cotesto, 
si noti bene, che ricorre, sì, frequente nelle fonti per indicare una sin- 
golare differenza tra deposito e commodato, ma cui io credo i giure- 
consulti non abbian dato, ed a ragione, soverchio peso : meno che mai 
esso poteva poi averne in una questione come codesta della solida- 
rietà, potendo tutt' al più operare per la limitazione del grado di re- 
sponsabilità. E, d^ altro canto, se è vero che il limite è segnato dal 
dolo, perchó avrebbero dovuto i giureconsulti incontrare ostacolo nel- 
r asserito principio che del dolo dell'uno non debba rispondere Taltro? 
Non è forse Tassunzione in solido della custodia in un deposito, espres- 
sione appunto della volontà delle parti di rispondere solidariamente 
del dolo? 

Ma, quando pure queste ragioni non fossero sufßcienti, la prova 
della riconosciuta responsabilità solidale si trae con tutta evidenza 
da un altro passo, ove non è punto accenno alla consumazione della 
azione : 

1. 9 pr. D. 45. 2. Pap. 27 quaest. 

Eandem rem apud duos pariter deposui utriusque fldem in 
solidum secutus, [vel eandem rem duobus similiter commodavi :] 
fiunt duo rei promittendi, quia non tantum verbis stipulationis, 
sed et ceteris contractibus, veluti emptione venditione, locatione 
conductione, deposito, commodato, testamento, ut puta si pluri- 
bus heredibus institutis testator dixit: 'Titius et Maevius Sem- 
pronio decem dato\ 

Tornerò tra breve sul richiamo che ò qui fatto, accanto al depo- 
sito solidale, del commodato solidale. Per la responsabilità solidale 

») Bull, cit., p. 297498. 
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dei depositari non potrebbe certo essere più esplicita la espressione 
che Papiniano adopera ' utriusque fldem in solidum secutas \ Se il 
depositante, nel consegnare a due, s' è adagiato sulla fldes d'entrambi 
e la fides ha contemplato come solidale, ciò dimostra ch'egli aveva 
pur diritto di fare assegnamento su una solidale responsabilitíi 
loro 1). 

11 fr. 1 § 43 è stato dunque certamente alterato dai giustinianei, 
che suir originaria trattazione classica, riferentesi alla formula in fa- 
ctum ^), vi innestarono la loro teoria. Ma della seconda sua parte 
('proinde... pervenietur ') non tutto è di Triboniano: sono, a mio cre- 
dere, residuo dell* antico testo le parole * exemple duorum tutorum ', 
delle quali Ulpiano si serviva per parificare la posizione dei due 
depositari a quella dei contutori. E se pertanto è incontestabile che 
pei primi il fr. I § 43 ci attesta, con V afiermata consumazione pro- 

1) Si può trarre argomento, e quale, dalle decisioni adottate dalle fonti in or- 
dine alia responsabilità di più eredi? I testi, nel caso di più eredi del depositario 
nel cui dolo essi succedano (s'intende che se si tratta di dolo proprio degli eredi 
si ricade nella ipotesi dei due depositari originari) parlano di una responsabilità 
pro parte. Il Sorrentino, La responsab, degli eredi pel dolo del detunto nell'a. 
depositi nel dir. rom. clofs.^ Roma, 1903, sostiene invece che il diritto classico 
avrebbe deciso per la responsabilità solidale. Sarebbero quindi interpolati tutti i 
passi relativi che esprimerebbero il pensiero bizantino, e cioè il fr. 7 8 1 D. 16. 3 
nei brani In cui si acct^nna ad una responsabilità pro parte (* non solemus tenei*i 
nisi pro ea parte qua quisqne heres est*), il fr. 9 D. eod. ('pro parte hereditaria 
agere debeo; si vero ex suo delieto'), il fr. IO (* qui dolo careni'), il ir. 22 in modo 
anche più largo e profondo. Se questa dimostrazione deve considerarsi riuscita, 
sarebbe lecito argomentare dalla solidarieUl degli eredi alla solidarietà di pii'i 
depositari originari, per la qnale si deve pur confessare che manca un testo il 
quale (come pel commodato il fb. 5 § 15 D. 13. 6) ponga esplicitamente la questione 
e la risolva, a meno che non si voglia invocare V inciso delia 1. 22 D. 19. 3 *. . . in 
solidum conveniri ac si ipsi servandum suscepissent '. Ma la responsabilità per 
parte degli eredi ben può coesistere con quella solidale di più depositari origi- 
nari: è anzi perfettamente logico che, ammessa questa, non debbasi parimenti 
ammetter quella, perchè in confronto degli eredi dell'unico depositario entra in 
funzione la norma generale della divisione delle obbligazioni ereditarie. È questo 
precisamente il principio che vediamo applicato nel commodato: se più sono gli 
eredi del commodatario ed il deAmto sia caduto in colpa, gli eredi rispondono 
pro parte, non solidalmente, come afferma chiaramente Ulpiano nella 1. 3 § 3 D 13. 6, 
dove se v*ha interpolazione, essa è nella chiusa *nisi... conveniat' e mira ad in- 
trodurvi il principio della responsabilità solidale (cfr. Eiselb, Saviçn^ Sti/tung, 
XIII, p. 124; Ferrini, Commodato^ p. \U). Oli è in questa materia anzi che lo 
svolgimento delle due dottrine del deposito e del commodato si appalesa avvenuto 
in modo parallelo ed uniforme. 

*) Ferrini, Pand,, p. 558, n. 3. 
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cessuale per litis contestatio, la solidarietà, sembra ragionevole dover 
così conchiudere (anche qui contro F Ascoli) pei tutori, se pur non 
vogliasi ammettere che su questo punto vi fu disparere tra gli stessi 
giureconsulti classici i). Parificazione codesta forse tradizionale nelle 
scuole, la quale si perpetua ancora nel periodo della compilazione, 
e fa sì che quando si deve illustrare il principio enunciato in ma- 
teria di tutela, si richiami F analogo principio del deposito. 

Quanto adunque si legge oggidì a proposito dì commodate e di 
deposito nella 1. 1.5 non è che la ripetizione di quello che Giustiniano 
ha scritto in altri fr. or per Tuno or per Taltro rapporto. Sarebbe sua la 
parificazione di queste due figure a quella dei tutori, se è vero che su 
questa forse i classici non erano d^accordo; ed ò pur sua la parifica- 
zione del deposito al commodate, che qui egli abbina, dopochò già nelle 
1. 5 § 1 5 e 1 § 47 aveva separatamente deciso nello stesso senso e pel 
commodate e pel deposito. Vero è che alla dottrina giustinianea unica 
pei due tipi di obbligazione corrisponde una» sebbene diversa, dot- 
trina unica dei classici. Sulla base di codesta unità della dottrina 
classica si potrebbe anzi pensare che verisímilmente la 1. lo nella 
sua primitiva struttura affermasse che, esercitata Fazione in confronto 
delF un dei tutori, non era più lecito agire con l' altro, allo stesso 
modo che nel commodate, nel deposito e nel mandato solidale pas- 
sivo F esercizio in confronto delFuno estingueva F azione anche nei 
rispetti delF altro coobbligato. 

Ma la congettura è resa impossibile dalla scorrezione ' quibus de- 
posita^ non imputabile ad uno scritcore classico. Cosicché, quando 
non si voglia piuttosto pensare ad una semplice interpolazione di * vel 
deposita *), tutto il passo contenente la parificazione deve considerarsi 
di fattura tribonianea, non meno per F abbinamento che vi si vede 
fatto del deposito e commodate, che per la esemplificazione stessa, 
tanto cara alla scolastica greca. 

M Fondamentale è al riguardo il fr. IS § 1 D. 27. 6 lui. 21 dig» : « Ex daobus 
tutoribus 8i cum altero actum fuerit, alter [non] liberabitur », dichiarato interpo- 
lato dair EisELB, op. cit., p. 451 e difeso come genuino dairAscoLi, op. cit., p. 809. 
Il Ferrini, Pand,^ p. 550, in nota, crede piuttosto che vi fosse antagonismo di 
scuole tra i classici. 

*) Ciò non è improbabile ; ma avendo a che fare con un testo, del quale molta 
parte è stata mutata, senza che si possa comunque precisare Testensione delibai- 
terazione, è difficile dar la prova della interpolazione per queste due sole parole. 
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Gli è appunto per ciò che, ritornando sul fr. 9 pr., io temo es- 
servi qui aggiunta la menzione del commodate, nonostante la forma 
corretta che vi è usata. 

Il passo è stato già sospettato nella frase 'sed et ceteris con- 
tractibus^i) e nella chiusa ov'ò fatto cenno del testamento*). Ma il 
sospetto io credo che debba allargarsi. Dire che i due depositari o 
commodatari sono rei promittendi, cioè debitori come in una stipu- 
lation ed insistere anzi sul, concetto, estendendolo ad altri contratti, 
tra i quali s^ include il testamento, è cosa di cui ninno Oaerebbe in 
colpare un giureconsulto classico. Ritorna qui quello stesso paragone 
con i rei promittendi, che s' è visto apparire nella chiusa del fr. 5 § 15 
e che giustamente il Ferrini (1. e.) considerò indice sicuro d* interpola- 
zione di quel testo. La stessa serqua di figure obbligatorie, messe insieme 
alla rinfusa, ha lo stampo delle solite enumerazioni dei bizantini. E, si 
noti, il testo è anche zoppicante sintatticamente: manca alla frase 
introdotta dal quia nientemeno che il verbo ed il soggetto, sicché 
tutti quegli ablativi restan sospesi in aria senza che si sappia da che 
sien retti S). Ora, dato questo largo intervento dei compilatori, io stimo 
più che fondato il dubbio che anche la frase * vel eandem rem duobus 
similiter commodavi ^ sia estranea al testo classico e vi sia stata in- 
serita per amor deirabbinamento. E mi induce a ciò la considerazione 
che nella 1. 9 Papiniano s^occupa esclusivamente del deposito solidale 
passivo, né più ritorna sulla questione del commodato. Il § 1 infatti 
continua, collegandosi direttamente con le parole iniziali del pr.: ^Sed 
si quis in deponendo penes dicos paciscatur, ut ab altero culpa quoque 
praestaretur, verius est non esse duos reos, a quibus inpar suscepta 
est obligatio \ E prosegue, esaminando altre ipotesi di deposito fatto 
presso più persone, che assumono per patto responsabilità diversa, ma 
non preoccupandosi più del commodato, mentre per le due figure era 
data in principio la regola generale della solidarietà. 

») SciALOJA, BulL dell' ist, di dir, rom., XIV. p. 10, n. 2. 
■) Pernice, Savigny-SUrtung, IX, p. 217 n. 2. 

') Perciò il MoMif SBN, ad. h. I, propone d* inserire dopo * commodato * le pa- 
role * duo rei Aeri possunt, item '. 
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Ma in an altro testo ò proprio la figura del deposito che i com- 
pilatori hanno inserito. Ë questo il fr. 19 pr. D. 5. 3 ad intendere il 
quale occorre richiamar la fine del passo che lo precede: 

L. 19 pr. D. 5. 3. Paul. 20 ad ed. 

(1. 18 § 2 eod. Vip. Í5 ad ed. Nunc yideamus, quae veniant 
in hereditatis petitione. et placuit universas res hereditarias in 
hoc indicium venire, [sive iura sive corpora sint,] ) 

et non tantum hereditaria corpora, sed et quae non sunt 
hereditaria, quorum tarnen periculum ad heredem pertinet: ut 
res pignori datae defuncto vel commodatae [depositaeve.^ et 
quidem rei pignori datae etiam specialis petitio est, ut et here- 
ditatis petitione contineatur, sicut illae quarum nomine Publi- 
ciana competit, sed licet earum nomine, quae commodatae [pel 
depositael sunt, nulla sit facile actio, quia tamen periculum 
earum ad nos pertinet, aequum est eas restituì. 

Il fr. è di quelli che si sogliono addurre in prova del principio 
che r her, petitio comprende tutte le cose che comunque si trovino 
nella eredità i). Ad esemplificazione dei corpora che non sono ere- 
ditarli, ma son compresi nella her, pet,^ vengono citate le cose date 
in peg^o commodato e deposito *), aggiungendosi che mentre per le 

^) Acutamente il Franche, Commentar über den Pandektentitel de her, pet,, 
p. 203 8gg., nota che aUa fine del fr. ulpianeo dovrebbe leggersi res hereditatis 
anziché res hereditarias, dando alla prima locuzione il significato di ' cose che 
si trovano nella eredità \ alla seconda quello di ' cose che appartevano aJ deAinto * ; 
che altrimenti non avrebbe senso la risposta al quesito, venir nella her. petitio 
* non tantum corpora hereditaria sed et quae non sunt hereditaria % quando già 
prima ülp. aveva affermato venii*e 'universas res hereditarias*. La correzione si 
raccomanda peraltro soltanto per coordinare i due passi nella compilazione; i 
fr., sciolti dal nesso che ha loro imposto Giustiniano con V aggiunta deir inciso 
^ sive iura sive corpora sint * (cfr. su questo emblema. Longo negli Studi in on. 
di Scialerà, I, p. 626 e Di Marzo negli Stvdi in onore di Moriani, II. p. 36), ave- 
vano un lor sìgniflcato corretto, così quali sono, nelle opere originarie donde 
fnron tratti. 

*) Nello stesso senso sono annoverate le cose date in deposito o in commodato 
al defunto tra le cose non ereditarie, nella 1. 36 pr. D. 41. S Oai 2 rer, coti. : « Potest 
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prime compete una specialis petitio, per le altre non ò facile tro- 
vare nutazione apposita, e tuttavia è equo ch'esse sieno restituite. 
Ora, sebbene nel suo complesso il testo non presenti nulla di irra- 
gionevole, io ritengo che il deposito vi sia stato inserito dopo. 

La frase che non s'acconcia alle cose depositate è quella dalla 
quale è fatta dipendere tutta la decisione e che viene da Paolo ripe- 
tuta due volte: ^quarum tamen periculum ad heredem pertinet'. È 
a tutti noto come varia ed oscillante sia da parte dei giureconsulti 
Taccezìone del termine 'periculum": essa va dalla responsabilità per 
caso fortuito a quella per dolo e per colpa, anche lieve, dacché * pe- 
riculum'' per se stesso è qualsiasi danno (distruzione o deteriora- 
mento) che viene in considerazione quando vi sia alcuno che debba 
sopportarne T onere; laonde Fuso di un tal termine non autorizza 
senz'altro a conchiudere circa il motivo del danno i), dovendosi caso 
per caso ricercare se la responsabilità pel periculum rei riposi sul 
dolo sulla colpa ovvero su altre cause che obbligano a sopportare 
il caso fortuito*). Data questa larga e varia significazione di * peri- 
culum', qui potrebbe pensarsi aver Paolo voluto affermare sempli- 
cemente questo: che Thereditatis petitio compete, perchè l'erede ri- 
sponde delle cose consegnate al defunto ed essendo tenuto a restituirle, 
è equo che egli possa ripeterle allo stesso modo delle cose proprie 
della eredita. 

Ma contro codesto modo d'intendere il passo, stanno due argo- 
menti di non lieve valore: la diversa interpretazione che alla frase 
in esame danno gli scoliasti greci e la esistenza di un altro luogo 
delle fonti affermante un principio affatto opposto. 

Secondo Gaio, sono ugualmente res alienae le cose date in com- 
modate, in locazione o in deposito; ma solo le commodate o locate 
'periculo nostro sunt', non le ultime: 



plaribus modis accidere, ut quis rem alieDam aliquo errore deceptus tamquam 
Buam vendat forte aut donet et ob id a bonae fidai possessore res usucapì possit : 
velu ti si heres refndefUncto comtnodatam fLVLtìocsLiSLmvelapudeumdepositatn 
existimans hereditariam esse alienaverit » (= Qai. II § 50, S 4 J. 2. 6) e nella 1. 6 
§ 10 D. 36. 4 Ulp. 52 ad ed, : « Si deposita rea apud defunctum fuerit l'oel commo 
data]^ locum missìo non habet, quia non sunt istae res hereditariae ». 

1) Fr. Mommsen, Beiträge zum Obligationenr. T, p. S88 s^g. 

*) Vedi del resto sulla significazione di '•periculum'' Hasse, Culpa, p. 420 e 
MoMMSKN, op. cit., ove è raccolta e studiata la maggior parte dei testi. 
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1. 13 D. 40. 12. Gai. ad ed. praeL uro. 

lUud certum est damnum hoc solum in hac in-factum actione 
deduci, quod dolo, non etiam quod culpa factum sit. ideoque licet 
absolutus hoc iudicio fuerit, adhuc tamen postea cum eo poterit 
lege Aquilia agi, cum ea lege etiam culpa teneatur. § 1. Item 
certum est tarn res nostras quam res alienas, quae tamen pe- 
riculo nostro sunt, in hanc actionem deduci, veluti commodatas 
et locatas: certe deposiiae apud nos res, quia nostro periculo non 
suní^ ad hanc actionem non pertinent. 

La materia di cui Gaio tratta non ha certo relazione con quella 
della 1. 19, che egli indaga se in una liberalis causa si debba tener 
conto anche dei danni che lo schiavo, riconosciuto poi libero, ha pro- 
dotto al suo padrone putativo. E risolvendo la questione affermati^ 
yamente pei soli danni arrecati con dolo (per quelli derivanti da colpa 
soccorre V a. legis Áquiliae), applica la soluzione tanto alle cose di 
spettanza del padrone, quanto alle aliene, ma che tuttavia ' periculo 
eius sunt\ E da queste esclude espressamente le cose presso di lui 
depositate, dacché desse * nostro periculo non sunt\ Il Mommsen^) 
ha creduto poter togliere forza a questo fr., osservando che mentre 
nella 1. 19 pr. è presupposto il dolo o la colpa lata del depositario, 
nella 1. 13 viene in considerazione invece un danno che ha arrecato 
lo schiavo, del cui dolo (o colpa lata) non può essere responsabile 
un altro. Ma se fosse questo il motivo, perchó non dovrebbe esso 
valere anche per le cose date in commodate o in pegno? Anche qui 
il dolo (o la colpa lata) non è d^altri ? O basta forse a rendere pur di 
esso responsabile un terzo, il fatto che per tali cose v^ha nel com- 
modatario o pignoratario quella utilità che manca al depositario? La 
dichiarazione recisa, e senz' altra motivazione, di Gaio non mi pare 
che consenta conciliazione alcuna con la opposta affermazione di 
Paolo «). 

A questo argomento si aggiunge quello pòrto dalla interpreta- 
zione che i greci danno alla 1. 19. Il * periculum * implica, quando sia 
applicato a rapporti così diversi, una diversa significazione, corrispon- 
dente alla diversa intensità di responsabilità che si verifica in essi: 

») Op. cit.. I, p. 839, D. 10. 

«) si veda del resto sul fr. Hasse, Culpa, p. 421 in noto. 
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8Î risponde sino alla colpa lieve nel commodato e nel pegno, non si 
▼a oltre il dolo nel deposito, e giammai sino al caso fortuito. Signi- 
ficava dunque qui *• periculum "* la perdita derivante da dolo nel de- 
posito, quella derivante da dolo o da colpa nel commodato e nel 
pegno ? Ad essi non parve possibile intenderlo in un modo, se riferito 
al deposito, e in un altro se riferito al commodato e al pegno, perchè - 
sebbene il giureconsulto non mostri punto d'accentuare il motivo del 
danno, ma soltanto il rapporto di efficienza che v' ha tra la respon- 
sabilità deir erede per siffatto titolo e la estensione delF her. pet a 
quelle cose di cui egli risponde, fondandola specialmente per le ultime 
sulPaequitas - tuttavia non si trova mai alcun passo in cui quel ter- 
mine sia nella stessa frase adoperato con una plurima significazione. 
I bizantini quindi si sforzarono di ricercare un caso in cui il periculum 
potesse a tutti quei rapporti riferirsi con significazione unica. Ed es- 
sendo il divario dato dal diverso limite di responsabilità tra le cose 
date in commodato o in pegno e quelle date in deposito, immagi- 
narono che relativamente a queste ultime fosse intervenuta, per via 
di patto, una convenzionale assunzione del * periculum ' da parte del 
depositario. Così spiega lo Stefano: 

Bas. 42. 1. 19 sch. 2 THeimb. IV, p. 204] 

ned nocpexe^évTOç] IIspl xoO òtnooixoì) tòte vót]oov, 5x8 ìdixd^c Ô dsico- 
oitdpioç ouvd^cbvTjos xivduveúsiv aòxòv ¿ni xoO dsnoaixou. [Hoc de depo- 
sito tunc intellige, cum depositarius specialiter pactus est, ut 
ad se rei depositae periculum pertineat.] 

Che Stefìino alludesse all' ' omne periculum \ alla assunzione cioò 
di una responsabilità illimitata per qualsiasi causa, è da escludere, 
perchè con ciò si sarebbe per altra via ristabilita la difibrenza di si- 
gnificazione del * periculum ^ in ordine alle cose commodate o date 
in pegno, per le quali puranche la responsabilità è limitata i). Si deve 

1) E ciò a prescindere dalla questione se avesse efficacia nel diritto classico il 
patto in virtù del quale il depositario si accolla l'onere del periculum. Secondo il 
Di Marzo, Note critiche a proposito della l. 7 % i5 D. 2, i4 nel Voi, in onore di 
Lilla, p. 159 sgg. sarebbero interpolati la 1. 7 s 15 D. 2. U : * Sed et si quis paoi- 
scatur, ne depositi agat, secundum Pomponium (non) valet pactum, item si quis 
pactus sit, ut ex causa depositi omne periculum praestet, Poroponius ait pactio« 
nem [valere nec] quasi contra iuris formam factatn non esse servandam *; 1. 5 8 2 
D. 13, 6 : * . . . dolum in deposito : nam quia nulla utilitas eius versatur apud quem 
deponitur, merito dolus praestatur solus: [nisi forte et merces accessit (tane enim. 
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dunqae pensare alla assunzione di una più larga responsabilità, che 
fungesse sino ai limiti della colpa, corrispondentemente alla respon- 
sabilità del eommodatario o pignoratario. B questa certo poteva aversi 
oltre che per una esplicita convenzione (1. 1 § 6 X>. 16. 3 Ulp. SO 
ad ed. * Si convenu ut in deposito et culpa praestetur, rata est con- 
'^entio: [contractus enim legem ex conventione accipiunt^ i), anche 
per effetto di uno speciale elemento di fatto che rende sempre pos- 
sibile di ricondurre, sia pure indirettamente, alla volontà stessa Pas- 
«unzione della maggiore responsabilità, come ad es. Toffrirsi del de- 
positario (1. 1 § 35 D. eod. * Sed et si se quis deposito obtulit, idem 
lulianus Bcribit periculo se depositi illigasse ita tamen ut non solum 
-dolum, sed etiam oulpam et custodiam praestet, non tamen casus 
fortuitos ^ <). Ma contro la spiegazione dello Stefano sta la circostanza 
^he nella 1. 19 non si trova il più piccolo accenno a tali contingenze 
di fatto o pattuizioni speciali : e V immaginar quel patto è aggiungere 
-cosa che nel testo non è scritta. 

Il solo modo di interpretare il ' periculum pertinet ^ con unico 
valore, comune a tutti i rapporti ricordati nel testo, sarebbe quello 
d^ammettere riferito il ' periculum ' al caso di dolo, dacché per questo 
si ha identica responsabilità. Ma ognun vede che, ristretta entro sì 
ungusti confini >), la norma dettata da Paolo, perde la portata gene- 
ut eet et constitatum, etiam culpa exhibetur) aiit si hoc ab initio conven] t, ut et 
•calpam et periculum praestet is penes quem deponitur*], eft*. Eiselr, Sarignij- 
StiíXung XI, p. 26; 1. 1 8 36 D. 16. 3: *Saepe evenit, ut res deposita vel nummi 
pericolo aint eins, apud quem deponun tur: [ut puta si hoc nominatim convenit]*, 
1. 1 C. 4. 34: 'Si incnrsu latronum [vel alio fortuito casu] ornamenta deposita apud 
interfectum perierunt, detrimentum ad heredem eius qui depositum accepit, qui 
dolom [solum et latam culpam, si non aliud specialiter convenit], praestare debuit, 
non pertinet * a Coli. in. 8. 1; 1. 39 D. 17. 1 : * Aristoni et Celso patri placuit posse 
rem hac condicione [deponi mandatumquej suscipi, ut res periculo eius sit qui 
depositum mandatomque suscepit; quod et mihi verum esse videtur\ Il Pernice, 
IxU>€o III, 1, p. 31, n. 2 e p. 139, n. 2 pensa piuttosto ad un * /iduciae causa suscipi % 

1) La chiusa è tribonianea; come l'analoga frase della 1. 23 D. &0. 17; cfr. Per- 
nice, Lalfeo III, 1, p. 23, n. 4; Perozzi, Obblig, rom. p. 35 in nota. 

<) La frase * ita tamen . . . fortuitos ' è ritenuta emblematica dell*EisBLE, Sa- 
eigny-Stiftung XVI II, p. 20-21. Cft*. sul testo Ferrini, Commo¿/a<o, p. 84 in nota. 
Interessante è il confronto col caso analogo, in materia di negotioram gestio, 
^contemplato dalla 1. 54 (53) § 3 D. 47. 2, che peraltro negaTactio furti a colui che 
si oflrì. sebbene la cosa sia perita per sua colpa. 

*) Tanto angusti che dovrebbe ridursi ai casi di puro dolo, se ò vero, come 
«credo, ciò che ha dimostrato il De Medio, Studi sulla culpa lata in dir. rom. 
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rale che indubbiamente deve avere: il fr. annunzierebbe una norma 
universale» che il giureconsulto avrebbe invece ammesso soltanto in 
casi del tutto particolari. 

Quella contrapposizione del resto, che nella 1. 13 abbiam veduto 
fatta tra le cose commodate o locate e le cose depositate, si riscontra 
anche altrove ripetuta; in un passo di Ulpiano sono a queste con- 
trapposte le cose commodate locate o date in pegno: 

1. 14 § 16 D. 47. 2. Ulp. 29 ad Sab. 

Qualis ergo furti actio detur ei, cui res commodata est, quae- 
situm est. et puto omnibus, quorum periculo res alienae sunt^ 
velu ti commodati, item locati pigpiorisve accepti, si hae subre- 
ptae sint, omnibus furti actiones {actionem? Mo.) competere: con- 
dictio autem ei demum competit, qui dominium habet. 

Il motivo della concessione dell^ a. furti, che è data al commoda- 
tario^), ma ritìutata sempre al depositario >), risiede in ciò che nel 
primo v'ha un interesse, il quale manca nel secondo. E P interesse 
sta a Bua volta in ciò che il commodatario, in quanto è tenuto fino 
alla colpa lieve, può esser dichiarato responsabile del furto, poiché» 
secondo il trattamento che ne fanno le fonti, è * quasi inescogitabile ^ ^) 
un furto senza colpa del commodatario. Un tale interesse può esser sì 
creato artificialmente nel deposito, mediante Tassunzione convenzio- 

ìd Bull, dell' ist. di dir. rom, XVII, p. 24 sgg. essere ignota al diritto classico' 
la equiparazione della culpa lata al dolo. Quando infatti si eliminino, siccome al- 
terati, i testi che affermano potersi incontrare responsatúlitá anche per grave 
negligenza (1. 32 D. 16. 3 [nisi tarnen ad suum modum curam in deposito praeslat], 
[necenim salva Ade minorem is quam suis rebus diligentiam praestabit], cfr. anche- 
LusioNANi« Custodia II, p. 108 e Pernice, Labeo 11, 2 p. 202, 215; 1. 1 § 5 D. 44. 7 
[magnam ta le m neglegentiam placuit in doli crimine cadere] = § 3 I. 3. 14, cfìr. 
anche Pernice, Labeo II, 2, p. 214; 1. 1 C. 4. 34 [solum et latani culpam, si non 
aliud specialiter convenìt]; 1, Il D. 16. 3 [hoc est, ut nec culpae quidem suspicio sit] 
cfr. anche Pernice, Labeo II, 1, p. 171 n. 1 e II, 2 p. 215 e Eisblb, Savigny-Stiftung 
XI, p. 6) non resta che la lunga schiera di quelli nei quali su tutti i toni si ripete 
non doversi rispondere che del dolo (cfr. 1. 3 § 1 D. 4. 9: 1. 16 D. 13. l; 1. 5 § 8 
D. 13. 6; 1. 6 eod.; 1. 1 § 8. 9. IO. 47 D. 16. 3; 1. 13 pr., 1. 17 g 2. 20 D. 19. 5: 1. 14 
§ 3 D. 47. 2; 1. I § 5 D. 44. 7 = 8 8 I. 3. 14; 1. 23 D. 50. 17; 1. 1 C. 4. 34 ; Coli, 10. 2. 1; 
10. 3 e 5; 10. 5. 1 ; 10. 7. 6; Gai. Ili, v07 = g 17 (19) I. 4. 1. ecc.). 

>) Cfr. Gai. Ili, 206; Coli. 10. 2. 6; 1. 14 § 10 D.47. 2; 1. 15 S 2 D. eod.; 1. 60 (59^ 
D. eod.; 1. 48 § 4 D. eod.; 1. 20 D. 13. 6; 1. 22 C. 6. 2; 8 13-16 I. 4. 1. 

■) Cfr. Gai. Ili, 207; CoU. 10. 2. 6; 1. 14 8 2. 3 D. 47. 2; 1. 2 8 23 D. 47. 8; 8 17 1. 4. U 

») Cosi il Ferrini, Commodato, p. 93; cfr. p. 98. 
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naie della colpa, ma normalmente fa difetto, ed è perciò che a lui 
non si concede V a. furti i). Tuttavia non basta un interesse qualsiasi : 
come nel commodato esso yuol esser proprio quello che si fonda 
sulla possibilità del dover rispondere al proprietario, così nel deposito 
non un altro qualsiasi interesse gioverebbe al depositario'). 

^) È questo il motivo su cui insistono i tasti citati nelle note precedenti, 
*) Ciò esprimono incisivamente Modestino nella Coli. 10. 2. 6: «Hes deposita 
«i subripiatur, dominus dumtaxat habet furti actionem, quamvis eius apud quem 
res deposita est, intersity ob impensas in rem factas rem retiñere», e UJ piano 
oella 1. U g 3. 4 D. 47. 8: «Is autem apud quem res deposita est, videamus an 
habeat furti actionem: quid enim eius interest si dolo careat? quod si dolo fecit 
iam quidem periculnm ipsius est, sed non debet ex dolo suo furti quaerere actionem, 
lulianus quoque libro vicensimo secando digestorum scribit: quia in omnium fu- 
rum persona constitutum est, ne eius nomine furti agere possit, cuius ipsi fares 
sunt, non haöebit furti actionem is, apud quem res deposita est, quamvis pe- 
riculo eius esse res ooeperit [qui earn con tree tay it], » Sull'emblema delle ultime 
l>arole chiuse in parentesi y. Pampaloni, Studi Senesi X, p. 112 e Ferrini, Coni' 
modato p. 58 n. 1. 

Interessante è a questo rìfi^uardo il confronto con la dottrina dell*a. vi bonornm 
raptorum e la sua applicazione alle cose ricevute In deposito. Il testo fondamentale 
é la 1. 8 § 88-24 D. 47. 8 Ulp, 56 ad «d.: « 8 82 * In hac actione non utique spectamus 
rem in bonis actoris esse: sive in bonis sit sive non sit, si tamen ex bonis sit, 
iocam haec actio habebit. quare si ve commodata res sit sive locata sive etiam 
pignerata proponatur sive deposita apud me sic, ut intersit mea earn, non au- 
ferric sive bona fide a me possideatur, sive usumfructum in ea habeam vel quod 
aliad ius, ut intersit mea non rapi : dicendum est competere mihi banc actionem, 
ut non dominium accipiamus, sed illud solum, quod ex bonis meis, hoc est ex sub- 
stantia mea res ablata esse proponatur. § 23. Et generaliter dicendum est, ex quibus 
causis flirti mihi actio competit in rem clam facta, ex hisdem causis habere me 
banc actionem, dicet aliquis: adquin ob rein depositam, furti actionem, non ha- 
òeremus, sed ideo addidi *si intersit nostram non esse raptam*: nam et Airti 
actionem habeo, si in re deposita culpam quoque repromissl [vel pretium deposi- 
tionis non quasi mercedem accepij. g 24. [Utilius dicendum est eisi cesset actio 
furti ob rem deposi ta m , esse tamen vi bonorum raptorum actionem, quia non 
minima differentia est inter eum qui clam. facit et eum qui rapit, cum ille celet 
suom delictum, hic publicet et crimen etiam publicum admittat. Si quis igitur 
interesse sua vel modice docebit, debet habere vi bonorum raptorum actionem] ». 
Esso costituisce il commento alla parola * bona * della formula deira. vi bon rapt., 
«d é evidentemente la fonte donde è tratto il § 8 I. 4. 8, che a prescindere da mo- 
dificazioni più lievi e di para forma, se ne discosta : I) per aver soppresso tutto 
ciò che è detto nel g 84 ; 8) per aver ridotto i due casi in cui anche al depositario 
può spettare l*a. furti (g 83) ad uno solo, che viene trasportato airinizio del di- 
scorso. Il pensiero espresso nel fk*. è il seguente: L*a. ftirti spetta al depositario 
•eccezionalmente, quando egli abbia quell'interesse specifico pel quale potrebbe 
esser tenuto come lo è in via normale il commodatario. Tipo di un tale interesse 
è quello che s* ha nell* assunzione di colpa; ogni altro è insufficiente. Al contrario, 
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Ora, sebbene il principio espresso dal testo del fr. 19 sia logi- 
camente applicabile anche alle cose depositate, non potendo dubitarsi 
che anche per queste sia lecito esercitare la petitio hereditatis, pur«> 
tuttavia data e la costruzione scorretta 'res... defuncto... depositae^ 
e, quanto meno, Tambiguità della frase 'quarum periculum ad heredem 
pertinet \ che men facilmente s^adatta nel suo significato tecnico pre- 
dominante al deposito, io ritengo che nel testo originario mancassero lo 
parole ' depositaeve \ *• vel depositae \ Furono i compilatori che ve lo 
aggiunsero, tanto più che essi dovevano tener presente la nota costitu- 
tuzione giustinianea allora appunto emanata per riformare e dare 
assetto a varii punti della materia della her. petitio (1. 12 C. 3. 31), 
nella quale tra Taltro era scritto (§ 1 a): *Sin autem ex contractibuB 
defuncti agatur contra possessorem hereditatis vel eius rei de qua 

Della rapina, il depositario ha razione relativa anche quando non v* abbia quel- 
r interesse specifico : non esser dunque necessario eh* egli abbia promesso la colpa* 
ma bastarne uno anche minimo. Questa è precisamente la portata del 9 24, che 
non sUutende se nun si tien conto delle due ipotesi ratte nel s 23 in ordine ali* a. 
Airti : perocché quivi si dice che. come nei caso di promessa della colpa o di ao> 
oeltazione del pretium depositi spetta al depositario Ta. furti« cosi in questi steosi 
casi gli spetterebbe nella rapina Ta. vi b. r.; e nel paragrafo susseguente si ag* 
giunge che non solo in tutti i casi in cui spetti V a. furti compete la bon. rapt», 
ma anche in altri, in casi cioè in cui Tinteresse del depositario non sarebbe 
sufficiente a generar quella ed è invece bastevole a generar questa. 

lo credo innanzi tutto che il secondo caso del g 23 sia un*invenzione dei com- 
pilatori. Che cosa è mai il * pretium depositionis * che però non sia ' quasi mercee *t 
Se ò mercede, non si ha più deposito ma locazione o altro rapporto (1. 1 s & 9 
D. 16. 3) ; e se non è mercede, che cosa significherà esaere quasi mercede ! 11 Dbrn* 
BÜRO, Pana, (trad. it. di Cicala) II, p. 371, n. 5 spiega il testo osservando trat- 
tarsi qui di un indennizzo di spese, di un onorario ; cfr. Unterholzner, Oblig, 
II, p. 661. A me par troppo forte T analogia che corre con la frase della 1. 5 8 ^ 
D. 13. 6 ' nisi forte et merces accessit (ti<nc enim^ ut est et constitutum, etiam culpa 
eœhibetur) * dove il * merces accessit * è indubbiamente giustinianeo (▼. n. 1 a p. 66), 
e troppo contraria allo spirito classico questa indeterminatezza di concetto che è 
data dal ' quasi \ per poter ammettere la genuinità della frase. Molto più preciso 
è il concetto quando si dice (1. 1 9 cit.) che non v*ë deposito se, depositato il 
servo, si pattuisce di compensare colle oper<u di questo la custodia che il depo- 
sitario deve prestare, e che y'ò deposito se tutto si limitò alla somministrazione 
dei cibi pel servo depositato, perchè si ammette che vi fu vera e propria merces 
nella prima ipotesi, non ve ne fu nella seconda. Lo stesso si dica della 1. 58 pr* 
D. 24. l ov' é fatta V ipotesi di un deposito stimato per una somma inieriore, allo 
scopo di nascondere una donazione tra coniugi, e dove parimenti esula il concetta 
di mercede. E perchè poi dovrebbe esser concessa V a. furti se vi fu * pretium de* 
poaitionis*? 

Ma anche tutto il 9 24 mi sembra di fattura giustinianea. Che il fatto della 
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agitur, si quidem, res sitU vel deposUae vel commodatae vel pignori 
datae vel áliae quae extant^ non différri sub praetextu hereditatis 
petitioDis memoratum ìadieium, quaemadmodum, si pro^nerata pe- 
cunia yel alia personali actione agatur contra possessorem vel peti- 
torem, non debet iudicium différri, sed exitum suum accipere ' (^cfr. 
anche § 1 : * alius autem superveniens vel ex deposito vel commodato 
vel legato vel ex fideioommisso vel ex aliis causis...^). 



Non sempre però dove una delle due figure fu per interpolazione 
inserita, il testo si presenta scorretto: ve n'hanno di quelli in cui la 
forma apparisce rispettata, ma altri elementi tradiscono la mano dei 
compilatori. 

concessione dell* a.viò.r, a coloro che detengono la cosa altrui e non rispondono 
al di là della culpa levis, sia per sé sorprendente, non può negarsi, quando si ri- 
fletta che la rapina è pariflcata sempre nelle fonti al naufragio, air incendio e 
agli altri damni fatales, di cui non si risponde (cf. 1. 23 D. 50. 17). Occorre quindi 
pensare ad nn caso eccezionale; e a questo ricorse il Ferrini {Commodato^ p. 02, 
n. 2, p. 07, n. 2) pel coniiiiodato, immaginando formulato qui un caso di rapina 
avvenuta con colpa del commodalario. A questa situazione di lui corrisponderebbe 
quella del depositario che ha promesso la colpa. E fin qui nulla di illogico. Ma 
ecco sopraggiungere con V *utilius dicendum est* una modificazione alle regole 
esposte prima. La rapina, come caso di fona maggiore (v* ò qui la vis cui non 
si può resistere) genera, si dice, in modo molto men rigoroso che non sia il furto 
razione a favor di coloro che detengono : sicché al depositario, che per r a. furti 
ha bisogno d*un interesse determinato, basta un interesse anche minimo per la 
à. rapt. E la ragione risiederebbe nella non minima differenza che intercede tra 
i due delitti, pubblicità nelPuno, clandestinità neiraJtro. Veramente non si com- 
prende come possa influire la natura del reato sulla maggiore o minor respon* 
sabili tá del depositario, se in questa va ricercata la causa della concessione dei- 
r actio. Come mai gli é proprio pel depositario, tenuto normalmente pel solo dolo, 
che si afferma, o almeno si presuppone, una responsabilità maggiore e di fronte 
a un fatto, quale la rapina, di cui in via ordinaria non si risponde nei contratti t 
Vi sono nel § 24 anche indici estemi che autorizzano ad assegnarlo a Triboniano. 
Nel corso di poche righe Uipiano avrebbe tediosamente ripetuto tre volle la stessa 
espressione: dicendum, est competere,. , et generaliter dicendum est,., utilius 
dicendum est, E sono spiccatamente bizantini tanto il non m,inima quanto il 
vel modice doeebit. Eliminato il § 24, resta la dottrina classica che ravvicina so- 
vente Ta. furti alla vi bon. rapt.; e s* intende pur la correttezza dell* avvicina mento 
del deposito con responsabilità più larga in conseguenza dell* assunzione della colpa 
ai rapporti di commodato locazione e pegno. 
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Vengono qui innanzi tutto due passi di Pomppnio, appartenenti 
ambedue al libro 38 dell' opera ad Q. Mucium, i quali sono con tutta 
evidenza frammenti spezzati d'un unico testo originario; e giusta- 
mente infatti li raccoglie insieme il Lenel (PaZm^. Pomp. 321): 

1. 16 D. 13 1. Pomp. 38 ad Q. Mucium, 

Qui furtum admittìt [veï] Te[commodcUa veï] deposita utendo, 
condictione quoque ex furtiva causa obstringitur: quae differt ab 
actione [commodati hoc, quod, etiamsi sine dolo malo et culpa 
eius interierit res, condictione tamen tenetur, cum in commodati 
actione non facile ultra culpam et] in depositi non ultra dolum 
teneatur is, cum quo depositi agetur. 

1. 77 (76) pr. D. 47. 2. Pomp. 38 ad Q. Mucium. 

Qui re sibi commodata [vel apud se deposita"] usus est aliter 
atque accepit, si existimavit se non invito domino id faceré, furti 
non tenetur. [sed nec depositi ullo modo tenebitur:] commodati 
an teneatur, in culpa aestimatio erit, id est an non debuerit exi- 
stimare id dominum permissurum. 

La dottrina che qui Pomponio svolge, in ordine al furto d^uso com- 
messo dal commodatario o dal depositario, era stata già, ma più sue- 
cintamente, insegnata da Quinto Muoio, siccome ci è attestato da Aulo 
Qellio: 

Noct. Att. 6 (7). 15. 2. Itaque Q. Scaevola in librorum, quos 
de iure civili composait, XVI verba haec posuit: Quod cui ser- 
vandum datum est, si id usus est, si ve, quod utendum accepit, 
ad aliam rem, atque accepit, usus est, furti se obligavit^). 

Com'ò noto, al tempo di Pomponio è gik avvenuta la trasformazione 
terminologica dei due istituti e ás\V utendum^ servandum dare si ò 
definitivamente passati al comm^dare e deponere *). Non deve dunque 
sorprendere di trovare nel commentatore adoperati quei termini, che 
ormai eran divenuti tecnici per designare i due rapporti. Quel che 
sorprende invece è la manifesta improprietà con cui Pomponio si 
esprime per caratterizzare il furto nelFuno e nelF altro. Nel primo fr. 
si afferma infatti che si rende responsabile di furto il commodcUario 

1) Cfr. Brembr, Jur. antehadr. I, p. 97; Lbnbl, Paling. Q. Mucìus 11. 
>) Cfr. Karlowa, R. Rechtgesch. II, p. 601. 
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O depositario che fa uso dejla cosa; nel secondo si presuppone la 
identica responsabilità nel commodatario o depositario che ttsi della 
cosa in modo o a scopo diverso da quello pel quale fu data. Stando 
alle parole di Pomponio, la duplice affermazione porterebbe niente- 
meno a questo mirabile risultato: 1) che commette furto il commo- 
datario il quale faccia uso della cosa commodatagli (fr. 16: qui fur- 
tum admittit.,. re commodata... ut^mdo)] 2) che il depositario possa 
far uso della cosa datagli in custodia e che commette furto se ne 
usi in modo difforme da quello stabilito (fr. 77 : qui re. . . apud se de- 
posita usus est aliter atque accepU). E queste eresie avrebbe inse- 
gnato Q. Muoio ScevolaH). 

Il passo della sua opera conservatoci da Gellìo sta là invece a 
provarci la correttezza con la quale egli aveva formulato il duplice 
principio: F elemento di abuso che genera la responsabilità per furto 
veniva da lui concisamente indicato con Fuso pel servandum dare^ 
con Fuso diverso dal convenuto per Vutendumdare.Orvi^ è possibile 
ammettere che Pomponio, innanzi a cui stava un testo così corretta- 
mente concepito, lo corrompesse, per commentarlo, in modo cotanto 
grave e volgare? 

11 Lenel nei due testi si limita ad eliminare la parola depositi 
della 1. 16 (cum quo [depositi] agetur), ritenendolo una glossa. Il 
guasto è, a mio avviso, assai più profondo e nel F uno e nelF altro, 
sebbene in misura maggiore nel primo; e deriva dai compilatori, che 
hanno inserito di sana pianta la menzione del commodate nella 1. 16, 
quella del deposito nella 1. 77. 

Se infatti nel fr. 77 si cancellano le parole ' vel apud sc depositi'* 
' sed nec depositi ulto modo tenebitur \ il ragionamento procede lim- 
pido e senza difficoltà; perocché difficoltà produce F accenno al de- 
posito. Pomponio (e, fors' anzi, già Q. Mucio) ^) si propone il problema 

M Dovunque infatti si parla di abuso del commodatario, il concetto è reso co- 
llantemente con la frase *uru8 est aliter atque accepit*, né questa ricorre f^iam- 
mai pel deposito; cfr. 1. 5 g 8 D. 13. 6: « Quin immo et qui alicu re commodata 
vtitur*; «etiam teneris mihi, inquit. commodati, immo, ait, etiam furti, quo- 
niam aliter re commodata usus es, quemadmodum qui equo, inquit, vel vesti- 
mento aliter quam commodatum est utUur, furti teuetur »; Gai. Ili, 196 «et si 
quia utendam rem acceperit, eamque in alium usum transtulerit » ; 197 « qui rebus 
commodatis aliter uterentur quam utendas accepissent ». 

*) 11 Pernice, Laòeo II, 2 p. 156 ritiene arduo lo stabilire se Q. Muoio ne avesse 
rflg^ionato. 
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86 contragga responsabilitlL, e quale, il commodatano che usi diver- 
samente della cosa, quando egli ritenesse non vietato dal domino Tuso 
diverso 6 decide risolutamente che debba escludersi la responsabilità 
per furto Potrebbe peraltro sorger quella delV actio commodatil La 
risposta, a questo punto, non poteva evidentemente essere unica e 
decisiva. Intervenendo qui un errore del commodatario, in quanto egli 
stima di fiire un uso non vietato dal proprietario, il giureconsulto 
decide doversi indagare se, date le contingenze di fatto, fosse lecito 
al commodatario presupporre il permesso del domino per un uso 
difforme da quello stabilito. £ naturalmente la soluzione deve conce- 
pirsi siccome affermativa per la responsabilità nel caso in cui quella 
existimatio fosse infondata. La colpa, che il giureconsulto qui invoca 
come criterio per la soluzione, * sta appunto (scrive il Ferrini) i) nel- 
r esporre la cosa a possibili evenienze dannose contro la presumibile 
volontà del concedente. Ora tale colpa svanisce, quando invece tutte 
le circostanze farebbero supporre anche air uomo prudente, che il con- 
cedente acconsentirebbe a tale uso ' >). 

Questo è il significato del fr. fatto palese dalle espressioni ado- 
perate, per quanto attiene al caso del commodato. Nò a me sembra 
necessariamente indispensabile immaginare tale decisione profferita in 
rapporto alla responsabilità pel caso fortuito, siccome vuole il Ferrini. 
Il quale vi fu indotto forse dall' accenno che iìYinteritus r^tsifanel 
fr. precedente; per modo che, a suo giudizio, la decisione sarebbesi 
da Pomponio adottata avendo in mira la ipotesi che la cosa sia in 
conseguenza dell'uso nel deposito, deiruso disforme nel commodato, 
perita. La congettura ò pur possibile, ma, dicevo, non necessaria, tanto 
più se, come accennerò tra breve, sia dubbia la genuinità del passo 
* commodati . . . culpam ef nella 1. 16. Ed io ritengo anzi, che la di- 
scussione e la soluzione del quesito sieno indipendenti da quel pre- 
supposto, essendosi Pomponio, sulla guida di Q. Muoio, limitato ad 
indagare obbiettivamente se debba il commodatario, che credo non 
vietato Fuso disforme, rispondere comunque della infrazione con 

1) CommoclatOf p. 59. 

*) Tutt* altro aspetto della questione è quello in cai si consideri obbiettiva- 
mente lo sconfinamento del tx>mmodatario dai limiti delle facoltà contrattuali 
concessegli. Col Ferrini (ib.) si deve ammettere, che sempre spetti al proprietario 
razione contrattuale per ottenere dair altro quanto egli ha lucrato per effetto 
dell'eccesso d'uso. Si veda sul testo anche il Pernice, 1. e. 
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Fazione contrattuale, dal momento che si esclude la figura del fur- 
timi usus, 

A.pplichìamo ora il ragionamento del giureconsulto air ipotesi del 
deposito. E si dovrà innanzi tutto correggere la premessa fermandoci 
al semplice ' usus est \ essendo illogico Tammettere qui V * aliter cu- 
que accepit\ Il depositario, direbbe Pomponio, non sarà tenuto pel 
furto. E non risponderà neppure, aggiungerebbe, in alcun modo con 
l'azione di deposito. Or come ciò è mai possibile? Com'ò, in altri ter- 
mini, concepibile che il depositario immaginasse consentitogli dal do- 
mino Tuso? Ma qui la buona fede, Terrore, che nel commodatario 
può apparire scusabile, è del tutto inammissibile, perchè non si con- 
cilia con lo scopo che il negozio si propone Fuso della cosa affidata 
in semplice custodia. 

Già, in via generale, è da escludere che una pattuizione di uso 
possa conciliarsi con Tessenza del contratto. E se si prescinda dai fr. 
che ragionano del cosidetto deposito irregolare, il quale a quanto 
pare è di creazione bizantina i), non v'ò forse testo nelle nostre fonti 
che ci dia esempio di un deposito di cosa infungibile con concessione 
delFuso, senza che il rapporto stesso di deposito non si modifichi. I 
luoghi, che comunemente a questo riguardo si citano*), sono preci- 
samente la nostra 1. 77 e la 1. 1 § 9 D. 16. 3. Ma quest'ultima, eh' è 
del resto in gran parte rimaneggiata s), è concepita anzi in modo da 
escludere che vi sia deposito. L'uso, se convenuto, farebbe infatti tra- 
sformare il rapporto dì deposito in uno di commodato; o, se v'ha 
corrispettivo, in un rappono di locazione. 

Sotto questo aspetto qui potrebbe in certo modo ancora spiegarsi 
il ricorso del giureconsulto alla figura del commodato. Poiché il de* 
positario stimò non vietatogli l'uso dal domino, si potrà dire che, al- 
meno di fronte a lui, il rapporto si sia trasformato, e che esclusa l'azione 
di deposito sia rimasta quella di commodato? Ma evidentemente un'i- 
dea siffatta non poteva affacciarsi alla mente del giureconsulto, o af- 
facciatasi avrebbe condotto a conseguenze del tutto diverse. Perocché 
giammai la sola existimatio del depositario potrebbe produrre tale 

>) Cfr. Longo» Appunti sul deposito irregolare in Bull, deWisU di dir. rom. 
XVIII; Nabkr, Observatiunculae in Mnemosyne, XXXIV, p. 59 sgg, 
«) Cosi ad 68. il Glück, Pand, XV, p. 169-170. 
•) Cfr. Graden WITZ, Interp. p. 143; Pernice, Savigny^Stiftung IX, p. 257, n. 1. 
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effetto da trasformare così profondamente il rapporto giuridico. E tra- 
sformatolo, che significato avrebbe più il seguito del passo, relativo 
air indagine della colpa? Che cosa dovrà indagarsi ormai, per accor- 
dare al proprietario Va. commodali 'Í S'egli fu in colpa nell'aver ritenuto 
concesso Puso, evidentemente! Ma questa indagine avrebbe potuto e 
dovuto istituirsi subito, di fronte alla stessa azione di deposito; sic- 
ché, se questa non spetta, non spetterà neppur Faltra. 

Nò riferendola alla presupposta responsabilità pel caso fortuito, la 
soluzione si difenderebbe meglio. Il motivo risiede in ciò, che eviden- 
temente il depositario non è mai scusabile se, senza un consenso espli- 
cito, abbia per semplice congettura immaginato non vietatogli Tuso. 
La più elementare prudenza consiglia, in un rapporto che ha uno 
scopo così rigorosamente determinato e circoscrìtto da dare origine 
al delitto se se ne eccedano i confini e provocar l'infamia se si è con- 
dannati, di non fondarsi su mere congetture: cosicché il solo fatto 
deir uso non consentito espressamente deve di per so costituirlo re- 
sponsabile. E la responsabilità ha fondamento nel dolo o nella colpa 
grave, non essendogli lecito supporre cosa che è decisamente contraria 
al contenuto stesso del rapporto i). 

Il Ferrini, considerando altrove ^) il fr. in esame più direttamente 
ai fini della teoria dell' u^t^ nel commodate, mostra di non dubitare 
della genuinità del passo. Egli trova invero ragionevole, che, ecce- 
dendo il commodatario e il depositario dai confini loro imposti dalla 
natura stessa del rapporto, essi non sien perciò tenuti con l'azione 
contrattuale. E vi saran tenuti dunque per altra via. Nel che si può 
convenire. Ma quel che non si spiega è perchè l'indagine circa il 
maggiore o minor fondamento della opinio sul presunto consenso del 
domino, sia fatta ed assuma importanza soltanto di fronte al commo- 
datario, e manchi invece di fronte all'uso del depositario. Scrive il 
Ferrini : « La verità è che il deposito è per sua natura diretto alla 
custodia della cosa (rem servandam dare\ come il commodato è di* 
retto ad un uso determinato di essa; se nell'una e nell'altra ipotesi, 

1) I^ qualche cosa di analogo a quanto 8i legge in Ulp. fr. 1 § 25 D. 16. 3: « Si 
rem deposi tam vendidisti eamque postea redemisti in causam depositi, etiamsi 
sine dolo malo postea perierit, teneri te depositi, quia semel dolo fecisU, cum 
venderos». Il testo è peraltro molto singolare pel fondamento che dà air azione 
di deposito ; cfr. Pernice, Labeo li, 2, p. 215, n. 5. 

•) Commodato^ p. 47. 
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presumendosi la volontà del concedente, viene usata in modo diverso 
dal pattuito, non se ne risponde co] Fazione contrattuale (nel cosò del 
commodato però solamente, quando V opinione dell'utente H fondi 
sovra una base solide^ e seria)\ il che dipende dalla qualità di buona 
fede del giudizio stesso. Ciò nulla toglie alla natura del contratto; 
giacché si colpiscono non le deviazioni materiali air ordinamento suo, 
ma le lesioni formali, imputabili a malizia o a negligenza delle parti 
contraenti ». 

Ora io non so comprendere quale motivo abbia potuto indurre il 
giureconsulto a fare pel caso del commodato una distinzione, che tanto 
maggiormente avrebbe dovuto imporsi pel deposito. Depositario e 
commodatario commettono furto se dolosamente fanno uso della cosa, 
sanno cioè di agire centro la volontà -del domino. Sono invece esenti 
dalPa. furti se credono di non operare contro questa volontà Ma il 
commodatario, pur andando esente dall'azion di furto, sarà colpito 
con r a. commodati se la sua presupposizione si basi su elementi non 
seri e men gravi. E il depositario non sarà colpito mai, neppure in 
questo caso? Eppure era più che altro in lui che dovevasi richiedere 
un serio e solido fondamento della sua opinio, dacché é più facile 
sconfinare dair uso anziché dal non uso che il rapporto impone. Ov- 
vero sarà colpito senz'altro con Tazion di furto, equiparandosi in lui 
la presupposizione fondata su elementi non seri alla scienza di agire 
contro la volontà del domino? Ma ciò è in perfetta contraddizione 
col principio esplicitamente enunciato nella prima parte del testo, non 
esser cioè furto Tuso fatto da lui in questa presupposizione; e con- 
trasta apertamente con la essenza del furto, che non esiste senza dolo. 
Sorprende insomma (se il passo dovesse ritenersi incorrotto) che il 
giureconsulto additasse la ricerca nelPun solo dei due rapporti con- 
templati, e con l'assoluta negazione d'ogni possibilità (n^c. . . ullo modo) 
di esercitar Fazione di deposito, volgesse il suo insegnamento a questa 
conseguenza, che il depositario usando della cosa anche senz^ alcun 
serio fondamento circa il presunto consenso del deponente, non fosse 
giammai tenuto né con Fazione di furto né con Fazione del contratto. 

Ohe adunque Pomponio abbia fatto cenno del deposito nel fr. 77 
io escludo assolutamente. E mi conferma nella mìa convinzione il con- 
fronto con un luogo delle istituzioni gaiane; non già perché i due passi 
debbansi porre in alcun rapporto di stretta dipendenza tra loro, ma 
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perchó se ò vero che molte delle questioni e figure soggette a discus- 
Bione si tramandavano tradizionalmente da scrittore a scrittore, qui 
se ne ravviserebbe una di cosiffatte. Anche Gaio (III § 196) parla del 
furtum usus^ e fissa innanzi tutto il principio prima nel deposito, 
poi nel commodate (nello stesso ordine, cioè, seguito da Q. Muoio) 
adducendo per quest'ultimo alcuni esempi. Quindi nel § successivo 
(197) passa a trattar della ipotesi d' un uso che si suppone non vie- 
tato; ma il solo caso di cui egli tratta ò quello del commodatario, 
in ordine al quale fa cenno di originari dubbi, rimossi da ultimo 
iplacuü) con un' optima disíinctio : 

III § 196. Itaque si quis re, quae apud eu m deposita sit, utatur, 
furtum committit; et si quis utendam rem acceperit eamque 
n alium usum transtulerit^ furti obligatur, veluti si quis argen- 
tum utendum acceperit, quasi amicos ad coenam invitaturus .. 

§ 197. Placuit tamen eos, qui rebus commodatis aliter ute- 
rentur quam utendas accepissent, ita furtum commi ttere, si in- 
tellegatU id se invito domino faceré eumque, si intellexissent, 
non permissurum; et si permissurum credant, extra furti crimen 
videri, optima sane distinctione, quod furtum sine dolo malo non 
committitur i). 

Gaio si ferma, è vero, alla sola questione della spettanza o meno 
deir actio furti (il qual punto si vede invece già sorpassato in Pom- 
ponio), senza indagar su quella relativa all'azione contrattuale. Ma 
di deposito non fa alcun cenno né qui né più oltre. E ciò dimostra 
che il problema si presentava soltanto pel commodate. 

Più arduo è ricostruire la 1. 16 D. 13. 1, dacchò a priori non può 
dubitarsi che la menzione del commodate, quanto meno nel principio 
del passo, sia insiticia per la scorrettezza già rilevata. Ma anche nd 
seguito la logica non brilla nel ragionamento di Pomponio: il quale, 
dopo aver affermato che chi fa uso della cosa commodata o deposi- 
tata ò colpito con la condictio furtiva, aggiungerebbe che questa dif- 



^) II passo è integralmente riprodotto nelle istituzioni giustinianee, s 0. 7 1. 4. 1, 
salva la sostituzione ^éiV affectus furandi al dolus malus : sul che cfr. Fbrrini, 
Fonti delle istUusioni in Bull, dell' 1st. di dir, rom. XIII, p. 186. Un ulteriore 
accenno aìV invito domino^ senza allusione tuttavia ad un errore d' opinio da 
parte del commodatario, si ha in 1. 40 D. 47. 2. 
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ferisce dBÌV azione di commodcUo, perchè, data una perdita delF og- 
getto senza dolo o colpa, nel commodate non si va oltre la colpa, 
e nel deposito non si va oltre il dolol Per additare la utilità della 
condictio furtiva di fronte alFo. commodati egli andrebbe a pescarne 
le ragioni nelP insufficienza delFa. deposiiil Sicché parrebbe che 
quest^ ultima vi fosse intrusa, se il principio stesso del fr. non ci am- 
monisse che r intrusione devesi vedere invece in quella. 

È notevole la forma con cui i Basilici (60. 10. 16; Heimb. Y, 
p. 442) rendono il nostro testo Nella riduzione bizantina è scom- 
parsa la menzione delPuso, ed è aggiunto inoltre T accenno alPa. 
furti; 'chi commette furto - vi si dice - sulla cosa ricevuta in com- 
modate o in deposito, risponde con V a. furti e con la condictio fur- 
tiva anche se la cosa perì senza dolo o colpa \ ed il pensiero procede 
più logico nella chiusa, che pone di contro a quelle due azioni le 
limitazioni dei due giudizi contrattuali: 

nop.iio)v. 'S «ept xb èv XP^^*^ ôoô^v aÒT$ 9¡ xb èv «apa^x-g xXoitìfjv 
9cXirjp.(itXfi)y ¿vd^exai xf icspl iiXoicf}^ àytû'fjH tic xb diicXoOv, xai x^ dtnai- 
TOÓog xò xXaiciv if toxi, xav X^P^ ÒóXot) %ai ¿(uXeCoc aòxou xò npAy^a 
f d«p{ * ti %cd x& (láXioxa oòx eùx^p^C ^"^ ^^v x^ç xoQ XP^^^^^'^^C ^T^T^C 
nopaixipo) xfjc di&sXsCoç, èicl ti xfjç napa^XYjc icspaixépo) SóXou Ivéxsxai. 
[Qui rei sibi commodatae vel depositas furtum committit, tenetur 
furti actione in duplum, et condictione furtiva, etiamsi sine dolo 
et culpa eius res interi erit: quam vis non facile in commodati 
actione ultra culpam, et in depositi ultra dolum teneatur.] 

L'impressione che se ne riceve è che il testo greco rispecchi 
meglio, sebbene in forma molto più concisa, il peosiero dello scrit- 
tore classico. Di guisa che piuttosto che proporre la soppressione del- 
r inciso * commodati,,. culpam et \ io credo si debba conchiudere che 
il passo di Pomponio, quale ci è conservato, sia il risultato di una 
affrettata fusione di due luoghi più diffusi. In un primo dovevansi 
avere due parti distinte affermanti V una la dottrina della responsa- 
bilità per furto d'uso nel deposito, T altra quella corrispondente nel 
commodato. In un secondo invece il giureconsulto contemplava il 
easo della buona fede in base air 'existimatio dominum permissurum ': 
e qui una sola ipotesi era possibile, quella del commodato. I compi- 
latori fusero, per brevità, in un solo periodo le due prime parti; e 
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attratti poi dalla duplicità della ipotesi nel primo passo, hanno man- 
tenuto la duplicità nel secondo, dando così luogo ad un testo che 
deir originaria redazione non conserva altro se non frasi staccate. 

Un altro testo, pur esso interpolato allo stesso modo, è la 

1. 8 C. 3. 42 degli imperatori Diocleziano e Massimiano (a. 293): 
Si res tuas Icommodavii auC] deposuit is, cuius precibus 
meministi, adversus tenentem ad exhibendum vel yindicatione uti 
potes § 1. Quod si pactos sit, ut tibi restituantur, si quidem ei 
qui deposuit successisti, iure hereditario depositi actione uti non 
prohiberis: si vero nec civili nec honorario iure ad te hereditas 
eius pertinet, intellegis nullam te ex eius pacto contra quem sup- 
plicas actionem [stricto iure] habere: [utilis autem tibi propter 
aequitatis rationem dabitur depositi actio.] 

Com^ è noto, V utilis actio depositi che qui viene accordata al pro- 
prietario della cosa depositata presso altri da colui che la riteneva, 
nella ipotesi che il deponente abbia col depositario pattuito la resti- 
tuzione al domino, è una invenzione dei compilatori. Il testo genuino 
della costituzione non riconosceva al dominus alcuna azione sulla 
base del contratto pel principio della nullità dei contratti a favore 
di terzi : 1* a. depositi poteva dal dominus essere esercitata nel solo 
caso in cui egli fosse succeduto iure hereditario al deponente, rima- 
nendogli sempre salva Y azione di proprietà. Questo soltanto afferma- 
vano gr imperatori nella loro costituzione, ove sono indubbiamente 
di mano tribonianea e lo * stricto iure ^ e la chiusa ' utilis... depositi 
actio '-, siccome hanno dimostrato T Eisele i), il Pacchioni s) ed altri 8), 
Né io intendo intrattenermi su ciò, poiché la parte del testo che deve 
richiamar la nostra attenzione è il principio. Ora è singolare come, 
essendosi tanto discusso intorno a questo passo, nessuno abbia rile* 
vato una ulteriore interpolazione, V inserzione, cioè di ' commodati 
aut\ mentre pur essa è evidentissima ed indiscutibile. 

') Beitrage z» vòm. Rechtsgesch. p. 80. 

•) / contratti a favore di tersi^ p. 56. 

■) Cfr. Ferrini, Pand., p. 660, n. 3; Bonfante, 1st.* p. 354, n. 1; e sulla circo- 
stanza »ingoiare che le due frasi non compariscooo nei Basilici 15. 4. 2ä [Hbimb. II, 
p. 178] di nuovo il Ferrini, Obbliga tione neìVEnc, givr, p. 712. Il riassunto dello 
opinioni espresse in proposito di questo testo si può vedere in Bertolini, Ap- 
punti didattici^ p. 332, n. 2. 
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II ca80 sottoposto alla decisione imperiale era una questione con- 
creta. Trattavasi d*una controversia sorta tra un tal Potino e un terzo, 
presso il quale una persona che non si nomina aveva depositato cose di 
proprietà del primo, ed era poi morta. Potino si rivolge agli impera- 
tori, poiché pare sian sorte difficol^-.à circa l'azione ch^ egli deve spe- 
rimentar contro il terzo per ricuperar le cose sue; e gV imperatori 
rispondono che se il defunto pattuì col terzo depositario la restitu- 
zione a favor di Potino e questi è successo per diritto ereditario al 
depositante, niun impedimento può esservi air esercizio dell'azione 
di deposito in virtù del patto; che se non vi fu successione, poiché 
il patto del defunto non può produrre azione a favor del domino, soc- 
correrà Ta. ad exhlbendum o la rei vindicatio. Come apparisce da tutto 
lo svolgimento della decisione, la quaestio sottoposta agli imperatori 
era precisamente un caso di deposito, dacché questi dopo aver enunciato 
la specie accennando alternativamente ad un doppio rapporto di com- 
modato o di deposito, non fan più cenno in seguito del primo. Eppure 
essi avrebbero dovuto necessariamente conchiudere per la concessione 
deir a. commodati nel caso di successione ereditaria, se la consegna 
era stata fatta dal defunto a titolo di commodate, così come conchiu- 
devano per la spettanza delFazione di deposito in base al patto! L'aver 
nella formulazione delle varie ipotesi contemplato soltanto .il rapporto 
di deposito C ^^ quidem ei qui deposuit successisti \.. ' si vero nee 
civili nec honorario iure ad te hereditas eius pertinet') è indice certo 
che la specie contemplata non era il commodate, e che pertanto questo 
v'ò stato poi inserito, per estendere parallelamente anche al commo- 
date la soluzione contenuta nella costituzione imperiale. 



Della tendenza che i compilatori ebbero ad appaiare i due isti- 
tuti, io trovo del resto ampia conferma nei Basilici. In questi invero 
sono numerosi gli esempi di estensione delle regole dall' un rapporto 
air altro, mediante un sistema molto semplice e comodo : aggiungendo 
cioè là dove il testo originario - non menzionava che o il deposito o 
il commodate, il rapporto non ricordato. 

Ciò accade più spesso negli scolii. Così a proposito della 1. 21 
pr. 13, 6 dove si nega al commodatario Ta. furti contro il comme - 

BuUettino dell'Istituto di Dir-itto Romano - Anno XIX. 6 
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dante che gli abbia sottratta la propria cosa concessagli in uso, Io 
scoliaste (Bas. 18. 1. 21 sch. 2 ar¡\ítltuaou., Heimb. II, p. 21) richiama 
la stessa regola pel deposito; a proposito della 1. 1 C. 4. 34, che è 
invece dettata in materia di deposito, lo scoliaste (Bas 18 2. 35 sch. 4 
duvaxòVy Heimb. IT, p. 59) avverte che V onere del caso fortuito può 
essere assunto per convenzione non solo dal depositario, ma anche 
dal commodatario ; a proposito della 1 7. C. 4. 34, oveò detto che se 
alcuno abbia ricevuto in deposito una somma e poi a sua volta l'abbia 
depositata presso altri redigendo istromento, non basta la presenta- 
zione deir istromento in cui fu pattuita la restituzione a liberar il 
primo depositario dalla responsabilità, la summa di Teodoro (Bas. 13. 
2. 40 sch. 1 6 icocpaO-étievoç, Heimb. II, p. 61) si affretta ad osservare 
che la stessa norma vale se alcuno dà in commodato la cosa com- 
modatogli; e così via. 

Altrove il richiamo ò fatto per notar» le differenze. Uno scolio 
alla 1. 1 § 5 D. 16. 3 (Bas. 13. 2. 1 sch. 5 ênl xoO Heimb. II, p. 25), 
ricorda accanto alla regola che le cose accessorie di quella deposi- 
tata non sono in deposito, la opposta del commodato ; un altro alla 
1. 1 § 14 D. 16. 3 (Bas. 13. 2. 1 sch. 18 &p<bvr¡oic, Heimb. II, p. 29) là 
dove si accenna al fideiussore in un deposito fatto al pupillo, insiste 
sulla diversa posizione giuridica che assume il pupillo nel commo- 
dato. 

Ma talvolta ò proprio il testo di legge che si vede modificato. 
La 1. 4 G. 4. 23, che vieta di rifiutare ' praetextu debiti ^ la restitu- 
zione della cosa ricevuta in uso, è resa nei Bas. (13. 2. 27) con una 
aggiunta, che richiama il corrispondente divieto in materia di depo- 
sito. Il testo, ampliato, è riferito così [Heimb. II, 24]: * Praetextu 
debiti nemo rerum commodatarum restitutionem differre potest: non 
solum enim depositi actio, sed commodati quoqtie actio rationem 
compensaiionis non admittit\ 

Ciò si ripete a proposito della ben nota costituzione giustinianea 
(1. 11 0. 4. 34) che proibì qualsiasi compensazione o ritenzione nel 
deposito, e della quale lo scoliaste (Bas. 13. 2. 44 sch. l '^ rcepl, Heimb. II, 
p. 62) dice eh' essa è similmente applicabile al commodato. 

E gli esempi potrebbero moltiplicarsi. Ma non occorre più insi- 
stervi. La tendenza a trattare dei due istituti in modo parallelo, 
traendo occasione dalle frequenti analogie, manifestatasi già nel di- 
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ritto classico, s^ accentua notevolmente nel diritto post-classico; il 
quale, perduta ormai di vista la diverga origine loro e il vario e in 
gran parte autonomo evolversi delle norme che li disciplinano, si 
volge - specialmente dopo che i due negozi hanno assunto ambedue 
il carattere di buona fede - a costruir per essi un regolamento giu- 
ridico uniforme che, abbinandoli, li inquadri nel sistema generale 
delle obbligazioni e ne costituisca, col pegno, come un tipo unico dei 
contratti reali, dove definitivamente prendono assetto i). 

ROBBRTO DB RUOOIBRO. 



1) Sono lieto di vedere ora, in un interessante sludio del prof. G. Srorb, Sul- 
Vetà dei giudizi di buona fede di commodato e di pegno (negli Studi in onore 
di C. Padda, yol. VI, pag. 331-390) autorevolmente e dottamente suffragate alcune 
delle affermazioni su cui riposa la mia tesi, ed integrata più d*una delle conside- 
razioni da me fatte su qualche testo interpolato. 

Il risultato fondamentale, cui in questo lavoro perviene il chiaro collega di 
Parma, è che i giudizi di commodato e di pegno assunsero il carattere di buona 
fede parecchio tempo dopo del deposito e degli altri indicia b. f. di cui negli 
elenchi gaiani e ciceroniani. Egli vi dimostra cioè, e con molta copia di argo- 
mentazioni, che la introduzione delle formule di b. f. nel commodato e nel pegno 
ti notevolmente posteriore a quella della corrispondente formula del deposito. E 
da tale dimostrazione resta comprovato come non sia punto parallelo lo sviluppo 
-delle dottrine dei due istituti cui io ho rivolto Tesarne. 

Non posso riferir qui tutti gli argomenti mercè i quali il S. è giuntd a tale 
xspnclusione. Mi limito ad accennare che, a proposito del passo di Gaio, IV, 62 
anch*egli respinge la supposta imperfezione del ms. veronese per spiegare Tassenza 
del commodato (e del pegno). Ma aggiunge in più una spiegazione nuova, eh* io 
non esito ad accogliere come la più soddisfacente e la più probabile La ragione 
-deir esclusione di quei due giudizi si deve ricercare, a suo avviso, nel fatto che 
in questo punto Gaio attinse ad una fonte più antica, la quale apparteneva ad un 
tempo in cui appunto il pegno ed il commodato non erano stati ancora ricono- 
sciuti di buona fede. L* enumerazione gaiaua doveva dunque avere il valore di 
tassativa, secondo le intenzioni delPautore originario di quel testo, pur essendo, 
almeno pel commodato, iu manifesta contraddizione con lo stato della dottrina 
al tempo di Gaio. E tra gli argomenti addotti sta pur quello della diversissima 
sede che il commodato e il pegno hanno neiralbo pretorio. « Tutto induce a ri- 
tenere, scrive Ta. (p. 340), che se, quando furono collocati in quel gruppo il giu- 
dizio di deposito e di fiducia accanto, ed anzi, prima di quelli di mandato, società, 
compravendita, locazione conduzione, fossero stati di buona fede anche ì giudizi 
di commodato e di pegno, essi pure avrebbero preso posto nello stesso gruppo». 
E più avanti (pag. 341): «Non vi ha dubbio d*aUra parte ohe le azioni di commo- 
dato e pegno hanno preso posto nel titolo de rebus ereditisi prima della creazione 
della formula in ius, che altrimenti li avrebbe fatti rientrare fra i bonae fidei 
indicia, il che costituisce una novella prova che la formula in factum è più an- 
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tina della formula in tus. Se ciò n^n è avvenuto, ripeto, dipende a mio avviso 
dal fatto che anche il deposito ebbe la formula eof fide bona prima del cornino- 
dato e del pegno ». In ciò e in altre circostanze egli trova indizi surficienti per 
affermare che lo svolgimento storico materiale e processuale dovè essere separato 
e relativamente autonomo: giustamente osservando, quanto al rem credere^ che 
le attestazioni delle fonti, Jà dove esse assumono questo come concetto e fonda- 
mento generale, comune ai rapporti in esame, sono piuttosto tarde, ed esprimono 
vedute nuove dei classici, non antiche e primigenie: il che spiega per un altro 
verso i)erché il deposito e la fiducia non fossero accolti nella rubrica de rebus 
creditis. 

Ne pur lui preoccupa Taccomunn mento che Paolo fa nella rubrica delle Sen- 
tentiae, II, 4 del commodato, col deposito, col pegno e con la fiducia. Egli ami 
avanza uii.i congettura, che assai più delle considerazioni da me fatte circa il 
contenuto sostanziale di quella rubrìca, vale a toglierle qualsiasi valore : e la con- 
gettura, cui pienamente sottoscrivo, è che con la massima probabilità la rubrica 
sia alterata e non derivi quindi tutta da Paolo (p. 340, n. 2). 

Su altri punti speciali i risultati del suo esame combinano coi miei. Cosi per 
la 1. ?S pr. D. 17, 2 per la quale anche il Segrè e di parere che ä*abbia un tribo- 
nianisiiio nella parte in cui è fatto cenno delia classificazione dei giudizi di buona 
fede in indicia generalia e specinlia e nella relativa esemplificazione. Osservo solo 
che, mentre a me ha fatto impressione la forma sive sunt in quanto mi parche 
ci si sarebbe dovuto aspettare un sive sint, il Segrè sembra che consideri per 
altro motivo insolita la forma (p. 3-17). Parimenti anch*egli solleva dubbi dì al- 
terazioni nella 1. 18 § 1, D. 13, 6, per la presenza del pignus là dove si parla di 
commodato e per il difetto di euritmia nella costruzione ' sive pignus ..." in 
luogo di spignorata* o spignori data (res)*. Ma egli limita il suo sospetto alle 
parole ' sive autem pignus' : Talterazione è per me anche nel seguito (p. 338 n. 1). 

Siamo invece in disaccordo circa la interpretazione del flr. 1 § 47 D. 10, 3» 
perocché il Segrè, accedendo al Göppert ed al Ferrini, ritiene come costoro che 
debbasi sì respingere Tipotesi'di un glossema o comunque di una lezione *com' 
mendatuni* in luogo di * commodatutn \ ma debbasi il binomio *depositam vel 
commodatam^ spiegare con la fiducia. E non solo si dimostra convinto che i 
fr. 2 e 3 h, t. si riferissero alla fiducia, ma affacciar ipotesi che alla fiducia altresì 
siano da ricondursi i SS 45 e 40 del fr. 1 (p. 357-358 in nota): il che io credo affatto 
inverisimile per le ragioni svolte nel testo. Piuttosto anche qui mi piace rilevare 
che quanto io ho semplicemente accennato circa la frase *non caret culpa* dei 
fr. 3 ravvicinandola alPaltra '•dolo malo fecisti* del fr. l s 25, collima con l'opi- 
nione di lui, che è anzi più di me radicale e sospetta addirittura che il testo 
originario dicesse ' dolo * invece di ' culpa *. 
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1. 

. Qoasi nsnitatto sn cose deteriorabili. 

1. Sono note le difficoltà esegetiche che presenta nel diritto ro- 
mano giustinianeo la teoria dell' usufrutto in rapporto al caso che un 
atto costitutivo di codesto diritto reale abbia per oggetto dei vestiti. 
Mentre sembrerebbe« in' conformity delle prime parole del § 2 Inst. 
de uBufr. 2. 4, che i vestiti, come cose inconsumabili, dovessero, nor- 
malmente almeno, essere oggetto di usufrutto proprio, il medesimo 
§ 2 Inst. 2. 4 enumera, dopo, i vestiti fra quelle cose che devono ri- 
guardarsi come oggetto normale di quasi usufrutto o usufrutto im- 
proprio : 

« Constituifcur autem usufructus non tantum in fundo et aedibus, 
verum etiam in servis et iumentis ceterisque rebus exceptis his quae 
ipso usu consumuntur: nam eae ncque naturali ratione ncque civili 
recipiunt usumfruotum. Quo numero sunt vinum. oleum, frumentum, 
vestimenta. Quibus próxima est pecunia numerata: namque in ipso 
usu adsidua permutatone quodammodo extinguitur etc.». 

La quistione poi si complica esegeticamente a cagione del titolo 
dei Digesti, settimo del libro nono, che tratta del quasi usufrutto. 
Mentre i vestiti non vi sono punto ricordati tra gli oggetti normali 
di quasi usufrutto, si accenna invece, e già nella rubrica « de usu- 
fructu earum rerum quae usu consumuntur vel minuunturí> a una 
categoria di cose, che insieme con quelle quae usu consumuntur sa- 
rebbero oggetto di quasi usufrutto. E il concetto di queste cose, qiuie 
usu tninuufUur, non apparisce del tutto chiaro. Anzi, come meglio 
vedremo in seguito, V esistenza stessa di una speciale categoria di 
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cose quae usu minuuntur incontra delle difficoltà nel fr. 9 § 3 D. 
usufr. quemadm. cnv. 7. 9 e nel fr. 15 §§ 4. 5 D. de usufr. 7. 1, am- 
bedue di Ulpiano: 

Ulpianus libro quinquagens. primo ad edictum: «Si vestis 
ususfructus legatus sìt, scripsit Pomponius, quamquam heres 
stipulatus sit finito usufructo vestem reddi, attamen non obli- 
gan promissorem, si eam sine dolo malo adtritam reddiderit»; 

Ulpianus libro octavo decimo ad Sabinum^ «Et si vesti- 
mentorum ususfructus legatus sit, non sic, ut qtutnfitcUis iâsus- 
fructus legetur, dicendum est ita uti eum debere, ne abutatur: 
nec tamen locaturum, quia vir bonus ita non uteretur. Proinde 
etsi scaenicae vestis ususfructus legetur vel aulaei vel alterius 
apparatus, alibi quam in scaena non utetur. Sed an et locare 
possit, videndum est: et puto locaturum, et licet testator com- 
modare, non locare fuerit solitus, tamen ipsum fructuarium lo- 
caturum tam scaenicam quam funebrem vestem ». 

2. Chi esamini, sia pure incompletamente come noi^), la lettera- 
tura relativa al nostro argomento si accorge subito che oramai ogni 
possibile modo di superarne le difficoltà è stato tentato: anche quello 
di correggere il testo ^, anche quello di supporvi qualche alterazione 
glossema. Quanto a quest' ultimo« non solo; come mi pare, gli scrit- 
tori citati dal Glücks) nel Commentario alle Pandette (Wissenbach, 
Eineccio); ma anche il Vinnio^) e Ta. Mattheo (quest'ultimo citato 
da Hillighero nelle note al Commentario di Donello^), hanno rite- 
nuto che la parola vestimenta del § 2 Inst. 2. 4 sia dovuta a Giusti- 
niano; vale a dire, se si tiene conto del modo nel quale sono state 
composte le Istituzioni 6;, che si tratti di una interpolazione. E anche 

1) Mi duole di non aver potuto lep^gere lo scritto dei Madai che il Wabchtbr, 
Pand. I, p. SOO cita con distinzione. Ctr. anche nota t9 sg. 

*) Contro il cangiamento della parola vestimenta del passo delle Istituzioni, 
proposta da Jhering, cfr. Ferrini, Pana, S 226, nota 1; § 3d7, nota 2. Sui can- 
giamenti, proposti a riguardo del fr. 15, 8 4, D. 7. 1, cfr. Olubck, Comm, IX, p. 400. 

«) Glueck, Comm. IX, p. 404 alle note 09 e 100. 

*) Comm, in Inst. v. vestimento, 

*) DoNELLO, Comm. X. 4, n. 2 (Floren tiae, 1841, voi. Ili, p. 30). 

") Non si deve credere che questo modo, messo in piena luce dal Ferrini, fosse 
del tutto sfuggito agli antichi. Per convìncersi del contrario, basta leggere la 
rubrica del § 260 An emblemata reperiantur in Institutionibus della nota dis- 
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lo scrivente la ritiene tale; e ritiene pure non genuino, d' accordo 
sempre in sostanza col Viunio. T inciso non sic^ ut quaniiioHs ttsiis- 
fntctus legetur, che si legge nel fr. 15 § 4 D. de usufr. 7. 1 e che, 
fu già accennato, ha molta importanza nella nostra questione. Non 
basta. A mio modo di vedere, anche T espressione vel minuuntur 
che occorre nella rubrica del titolo dei Digesti relativo al quasi usu- 
frutto (lib. 7, tit. 4) e nel fr. ( dello stesso titolo, ò interpolata. E 
tuttavìa il compito nostro non è finito ; perchè rimane da chiarire il 
concetto seguito dai compilatori nelle alterazioni accennate ^) e da 
definire la quistione in rapporto al sistema giustinianeo. Quanto al 
primo punto, il Yinnio e TA. Mattheo hanno creduto che per le Isti- 
tuzioni si tratti semplicemente di una parola inconsiderat i dei com- 
pilatori, alla quale poi nel fr. 15 § 4 D. de usufr 7. 1 avrebbe fatto 
eco un imperito gl.ssatore^). A tutto questo non credo si debba ade- 
rire. L'alterazione giustinianea del § 2 Inst 2. 4 e le altre accennate 
non sono punto inconsiderate; sono anzi di quelle in cui si rivela 
certa attività innovatrice, non priva di acume, dei compilatori o dei 
loro maestri orientali; per quanto poi non si adattino in tutto e per 
tutto al testo classico da essi modificato I commilitoni sanno che 
l'ultima circostanza si verifica non di rado; e che talvolta siamo 
costretti a non tener conto nel sistema di certe interpolazioni inno- 
vatrici, perchè, valutando tutti gli elementi deir interpretazione, esse 
non rivelano in modo sufficiente V intenzione del legislatore Proba- 



sertiizione dair£cKARD, De interpolationibus legvm easque cognoscendl prin- 
cipiis. E nei riferimento che Hillif^hero loc. cit. fa deiropinione di A. Mattheo si 
parla proprio dell' inserzioue del vocabolo vestimenta, che sarebbe stala fatta da 
Triboninno. Cosi s* intende perché anche Alibrandi, Possesso^ p. 118, già alcun 
tempo prima del Ferrini, abbia potuto scrivere, senza dare speciale importanza 
alle parole e riferendosi al § della cost. Imperatoriam maiestatem : « £ Giusti- 
niano, il quale compose le Istituzioni riunendo traiti cavati dagli antichi autori, 
V* inserì anche questo pas^q etc. » 

') Già HiLLioHBRo« Notile ad Donelli Comm, loc. cit. aveva detto contro rin- 
serzione della parola vestimenta, congetturata dairA. Mattheo: at qua ratione, 
guare spe conmodi ì 

") L*idea che la parola vestimenta sia dovuta a una sconsideratezza dei com- 
pilatori, alia quale perciò non si deve accordare nestan \\e&o in confronto delle 
contrarie espressioni delle Pandette, si incontra anche in qualche moderno (cfr. p. 
es. SCHWBPPB, Ròm. Privatrecht^ I, S 2Ö8). Sfugge però sempre che le Pandette 
stesse ofiVono dei passi contraddittori, alcuni dei quali sembrano rannodarsi al« 
r idea espressa nelle Istituzioni. 
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bilmente, non è così del nostro caso: le interpolazioni appariscono 
tanto decise e tanto ben rilevate, che, a mio giudizio, non si può fare 
a meno di tenerne conto nel sistema. E tale, come vedremo, è V opi- 
nione di molti scrittori, antichi e moderni : i quali d^altra parte, non 
avvertendo la circostanza storica, che qui è intervenuta Fattività in- 
novatrice dei compilatori, non possono poi giovarsi della storia per 
rimuovere o spiegare certe difficoltà esegetiche, che, per quanto se- 
condarie, si presentano sempre a chi voglia nel sistema tener conto 
delle interpolazioni accennate. In codesto rapporto conviene rendere 
piena giustizia a chi ha affermato 9) non potersi le difficoltà del § 2 
Inst. 2. 4 sopra riferito superare dogmaticamente in una maniem del 
tutto soddisfacente. 

3. Secondo T opinione dominante fra gli sciittori del secolo pas- 
sato i<)), bisogna nel sistema giustinianeo ritenere che le vesti sono 
normalmente oggetto di usufrutto proprio. Quante volte cioè, vi sia 
dubbio intorno alla volontà del costituente, o questa (come avviene, 
di solito, neir usufrutto generale) non siasi in alcun modo espressa, 
si deve ritenere che sì tratti di usufrutto proprio. Il § 2 Inst. 2. 4 
sopra riferito nella sua parte finale che dichiara i vestiti oggetto 
normale di quasi usufrutto, si può, nella peggiore ipotesi, trascurare ; 
perchè, mentre vi'ene contraddetto dalle parole precedenti, è meno 
conforme ai principi generanti). Quanto alle parole vel minuuntur 

•) Jherino, Jahrb. XV, p. 403-1. 

w) Cfr. Maynz, Coltra^ I, p. 816; Olueck, Comm. IX, SS 643 e 644. p. 309; Bobckino, 
Pand, li, S 16«, n. Î7 ; Arndts. Pand. I, S 181 (traduz. ital.); Waechtkr, Pand, I, 8 6.; 
ScHWEPPE, loc. cit ; Hanausek, Lehre v. unetgentl. Niessbravch^ Erlangen 1879, 
p. 18-19; Ferrini, Pand. S 367; Prkozzi, 1st. s 106. Cfr. art. 589 C. Napoleone; 
art. 4S4 C. C. Ital. 

") crr. Jhbrino, loc. cit. p. 4Û3; Hanaisek, loc. cit. p. 19; Waechter, loc. cit. — 
Oltre la correzione della parola vestimenta cui ho accennato nella noti 2, si é 
proposto da alcuni seguaci dell* opinione esposta nel testo di intendere codesta 
parola nel senso di materia atta a far vestiti; nel qual senso la parola si crede 
ricorrare nel fr. 23, S 1 D. de auro 34. 2 di Ulpiauo: « Vestis an vestimenta le- 
gentur, nihil refert. Vesti mentorum sunt omnia lanea lineaque vel eerica vel 
bombycina, quae induendi praecingendi amiciendi insternendi iniciendi incu* 
bandive causa parata sunt et quae his accessìonis vice cadunt, quae sunt insutae 
picturae clavique qui vestìbus insnuulur ». Tale idea, aiTacciata già dal Donello, 
Comm, X. 4, è lodata e difesa anche da Jbbrino e da Hanausek li. citati. A me 
sembra che Ulpiano, pur estendendo il significato delle parole vestis, vestimenta 
a comprendere ogni sorta di indumenti, si riferisse proprio a dei manufatti e non 
alia loro materia prima ; come risulla anche dal § 2 del fr. cit., ove si distinguono 
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che si leggono neUa rubrica del titolo dei Digesti relativo al quasi 
usufrutto (lib. 7, tit. 9) e nel fr. 1 del detto titolo, riguarderebbero^ 
come le altre girne usu con-mmuntur precedenti, la categoria delle 
cose consumabili i'). Mi spiego. Cose consumabili sono particolarmente 
quelle cose mobili, che, usate conforme alla loro desti nazioLe econo- 
mica (uso normale^ regolare i*) delle cose), vengono a perderla (cose 
disiruUibili). Ciò succederà, di solito, per una vera e propria estin- 
zione, distruzione delle cose. Ma può succedere anche, perchè esse 
vengono ad acquistare un'altra destinazione economical^): il che agli 
effetti di cui ci occupiamo vale come distruzione La quale distru- 

le varie specie di vestimenta in rapporto alle persone cui Bon destinai«^ a servire; 
viruta, pm^rllla, niiili^Orta eie. — Qualcuno poi ha credulo di poter superare le 
dtfflc^lrá esegetiche ch<f presiutmo le fj.iti in rapporto air usufrutto delle vesti, 
rifereod isi alla ctrcoslanzi che le cose indistrullibili, sebbene* .niauo oj^^etto nor- 
male d*usu rutlo proprio, possono, se cos'i piace alle parti, essere assunte ad og- 
geilo d^usufrulto improprio. Ma questo, come ha osservato il Deb.nbckg. Pand. I, 
S 2-19, 11. "5, è mero equivoco; ed ho avuto cura di evitarlo, formulando nel testo 
l'opinione di cui ci occupiamo. La qnistioae infatti sorge, quando la volontà del 
costi tuen 'e non si è espressa a sufficienza: o non ha avuto modo di esprimersi t 
come neirusufrulto generale. K men're è del tutto art)itrario ritenere (come fa 
ad es. il Windscrbid, Pand. § 906 alla n 6) che iielPusu frutto i;euerale in cui son 
comprese delle cose deteriorabili, la volontà del costituente sia rivolta a un quasi 
usufrutto (cñr. in senso diverso e più concetto. Ferrini, loc cit.); è impossibile 
ammettere (come fa ad es. Ki.vbrs, Servitute nlehre^ p. 504) che in un aito costi- 
tutivo d'usufrutto sopra una cosa deteriorabile la volontà del costituente, rivolta 
airona o nlTaltra S|)ecíe d'usufrutto, possa essere rivelata dalle circostanze e dalla 
speciale natura della cosa. 

**) Contraddirebbe ai irincipii generali, chi ritenesse che le parole vel mi- 
iiuuntvr riguardano. le cose deteriorabili, in quanto esse sole fra le indistrutli- 
bill possano essere fatte oggetto di quasi usufrutto ]>er volontà speciale del de- 
cuius. In questo senso si esprime, se non erro, Arndts, Pand. loc. cit. (cfr. S 52). 
La traduzione italiana rende diversamenie il concetto deirAriidts; cfr sopra 
nota 10. 

") Cfr. p. es Wabchtrr, Pand. % 63 (« ordnungmässifr, d. li. in der Bestim- 
mung der Sache liegend»), li Windscheiü, Pand s 140 adopera addirittura Tag* 
gettivo besUmmunffSffemäss ; e non so se ^enga reso esattamente dui congruo^ di 
cui si valgono i traduttori italiani. 

^*) Ije fonti ci offrono in proposito un solo esempio, quello dr^lla lana (fi*. 11 D. 
de usufr. ear. rer. 7. 5); il quale però riesce opportuno sotto ogni aspetto. Infatti 
r importanza speciale del secondo modo di estinzione o distruzione delle cose 
(estin^Jone ecoDOmica) si rivela, quando di fronte alla nuova desiiiiaziune la cosa 
assume carattere di indistruttibile. Cosi avviene appunto della lana, quando è 
mutala in on vealito. Tanlo il concetto di quella che ho chiamata estinzione 
economica, quanto Tesempio offerto dal fr citato di Ulpiano, sfuggono, di solito, 
agli scrittori della materia. 
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zione, presa la parola nel senso lato che ho detto, può essere di due 
modi: o totale, come avviene ad esempio, di una pillola ingoiata; o 
parziale, come avviene, ad esempio, di una candela quando viene 
accesa. Il primo modo sarebbe espresso dalle parole usu consumimi 
tur usu töllufUur\ il secondo, dalle parole usu nUnuufUur'^). E per 
quanto possa far meraviglia che codesta distinzione delle cose con- 
sumabili fondata sul modo diverso, nel quale Y uso regolare di esse 
conduce alla loro distruzione, occorra solamente nei luoghi citati delle 
Pandette ^<^), non mi pare sia da respingere come priva di fondamento. 
Devesi anche riconoscere che dietro T opinione sopra esposta riesce 
abbastanza agevole T interpretazione del fr. 9, § 3 D. 7. 9 e del fr. 15, 
§§ 4. 5 D. 7. 1, riferiti al § 1 precedente; e fatta eccezione del § 2, 
Inst. 2. 4, di tutto il complesso delle fonti. Quando, per esempio, vi 
leggiamo che le vesti non si possono dare né in commodato ^7), n¿ 
locare ^^), ciò corrisponde alla loro natura di cose inconsumabili ; per- 
chè, come è noto, le cose consumabili non possono essere oggetto di 
codesti contratti che con particolare limitazione ^^j. Soltanto un punto 
della opinione che esaminiamo mi sembra si presti a qualche obietto. 
L'espressione non sic^ ut quantitatis tÀSUsfructus legetur del fr. 15, 
§ 4 D. 7. 1 di Ulpiano cit., intesa ad escludere che la cosa inconsu- 
mabile di cui vi si tratta {vestis) sia stata fatta oggetto di un usu- 
frutto improprio per speciale determinazione di volontà del de cuius, 
non apparisce corretta. Sta bene che il quasi usufrutto possa indi- 
carsi come ususfructus qiuintitatis, perchè ha per oggetto normale le 
cose consumabili, che son tutte cose fungibili, quantità^). Ma ad 
esprimere che una cosa indistruttibile è stata assunta eccezionalmente 



iB) Non credo opportuno richiamare uella denuizìoae del concetto della con- 
sumabilitá la circostanza che alle cose consumabili non è possibile una ripetizione 
deiruso (Venbzian, Usufrutto^ Napoli 1895, 8 2; Pbrozzi, 1st. p. 3C8); perla ragione 
di cui nel cap. Il, 8 3. È inutile poi accennare nella deflnizione del detto concetto 
(BuERKEL, Beiträge zur Lehre von Niessbrauch, München 1880, p. 78-80 ; Pbrozzi, 
loc. cit.) alla possibilità di un diverso modo di essere della destinazione economica 
delle cose; cfr. cap. II, § 2 alle note 8-10. 

1*) Altrove, le cose consumabili sono sempre indicate con un*unica espressione; 
sia nelle Istituzioni, che nelle Pandette (fr. 101 D. de leg. III). 

") Fr. 5, 8 8 D. comm. 13. 6. 

1«) 8 5 lost, de locatione 111. 24. Cfr. fr. 15. 8 5 D. de usufr. 7. 1. 

is) Pr. 3, 8 G D. commodati 13. 6. 

») Cfr. nota 62 seguente. 
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ad oggetto di un legato di usufrutto improprio, non si può dire che 
è stata fatta oggetto d^ usufrutto in modo, da esser legato un usu- 
frutto di quantità sic ut ususfructus quanlitaiis legeiur: bisogna dire 
che è stata fatta oggetto di legato d^ usufrutto a modo di quantità, 
ad instar quantitatis-, oppure che è stato legato l'usufrutto a modo 
di un usufrutto di quantità, ad instar ususfructus quantitatis Le quali 
osservazioni, a dire il vero, non colpiscono in maniera particolare 
r opinione di cui ci siamo finora occupati; ma, in generale, qualun- 
que interpretazione dogmatica del fr. cit. di Ulpiano. 

4 Secondo un'altra opinione che sta proprio in contrapposto a 
quella precedentemente esposta, le vesti sono cose inconsumabili (in- 
distruttibili), ma prontamente deteriorabili; e come tali, si devono 
ritenere oggetto normale di quasi usufrutto Quante volte cioè, vi sia 
dubbio intorno alla volontà del costituente, o questa (come avviene, 
di solito, neir usufrutto generale) non siasi in alcun modo espressa, 
si deve ritenere che si tratti di quasi usufrutto. Per tal modo la figura 
del quasi usufrutto attiene, non solo alla categoria delle cose consu- 
mabili (distruttibili), ma anche, in certi limiti, a quella delle cose 
indistruttibili. In certi limiti, quando hanno cioè qualità di cose 
(prontamente) deteriorabili, res quae usu minuuntur\ qualità, che si 
riscontra appunto nelle vesti. In questi termini si è espresso di re- 
cente il Dernburg »). Ma in questi termini probabilmente si esprimeva 
già la maggior parte dei glossatori, seguita dalla pratica medioevale; 
e si esprimono di certo alcuni scrittori del diritto comune posteriori 
alla scuola dei culti, come ad esempio, il Voet ^). 

Bisogna ora notare che a volte si trova enunciata l'opinione di cui 
ci occupiamo in una maniera più generale; in rapporto cioè, a tutte le 
cose deteriorabili ^). È facile dimostrare che ciò non è conforme ai prin- 
cipi generali della materia; né, a ben intenderle, alle stesse espressioni 
testuali. E la dimostrazione di codesto errore giova premetterla alla 
esposizione di ogni altra particolarità relativa air opinione anzidetta. — 
Â rigore tu);to è deteriorabile; non vi ha cosa cioè, che non scemi, 



•») Pand, I, g «49 ; cfr. g 75. 

*■) Cfr. ]e citazioni in Qlueck, loc. cit. alle note 81-83. 

») Cfr. in questo senso: Buerkel, op. cit. p. \) ; p. 78-80 : Ronoa, Ut. I, p. 810, n. 2 
e Arndts, Civ. Schriften ivi cit. (ciìr.nota IO e nota 1¿ precedenti): Girard, Cours, 
p. 350, n. 1; Bruci, Ist. T, p. S05. Cfr. anche rIì scrittori citt alla nota 11 in fine. 
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materialmente ed economicamente con Tuso normale di essa. Soltanto 
è da avvertire che ve ne ha alcune, gli immobili, al cui deterioramento 
è sempre possibile riparare*^). E pur escludendo gli immobili, è as- 
' surdo per gli effetti accennati assimilare alle cose inconsumabili tutte 
le cose mobili; ossia, anche quelle cose mobili, deteriorabili si, ma 
soltanto con uso molto prolungato e quasi indefinito: supponiamo, 
una gemma preziosa, un oggetto d^oro o d'argento Quando noi leg- 
giamo nel fr. 28 D. de usufructu 7. 1 ^), a proposito delle monete 
d'oro o d'argento adoperate come monile, che esse sono oggetto di 
usufrutto, non si può ritenere che si tratti di un quasi usufrutto. E 
quando nel § 2, Inst 2. 4 sopra riferito troviamo citati i vestiti fra 
le cose sulle quali normalmente non si ammette usufrutto, non si 
tratta davvero di oggetti che si deteriorano solo con un lento e quasi 
indefinito uso: si tratta anzi di oggetti, tanto irreparabilmente, 
quanto, di solito, prontamente deteriorabili. Ecco le cose indistrutti- 
bili, che, a tener conto dei principi generali e anche, come si è ve- 
duto, di qualche speciale accenno delle fonti, si può ammettere siano 
state assimilate alle consumabili. Sono tali cose codeste, delle quali 
ò quasi sicuro, che alla fine dell'usufrutto mancherà una vera resti- 
tuzione; cioè, o non saranno affatto restituite, o si restituiranno in- 
servibili. Il servirsi dunque di esse conforme alla loro destinazione 
economica tocca la sostanza della cosa: a non ustcs (si può dire con 
una espressione ciceroniana ^), che ha corrispondenza con altre delle 
fonti) sed abusus esti^. 

") Gir JiiBniNO, loc cit. p. 4ü5; Vinnio, loe cit. 

") PoMPONius, liòro quinto ad Sabinum : « Nomismnluiii aureoruin vel argeu< 
teoruni veterum, quibus pro (reintnis uti soient, ususfrucLiis le<^ari potest». E si 
badi, monete antiche, ma in corso; perchè non pare che i Romani anche dei primi 
secoli dell'Impero (cfr. Mommsf:n, Histoire de la monnaie rom. II, p. 81, n. î; 
III, p. 32. nn. 1-2; p. 'IS sj?«?. ; p. 152) avessero il nostro brutto vezzo, per cui facendo 
monete, titoli e perfino francobolli nuovi si danneggiano i possesüiori dei vecchi. 
Aggiungasi, che ad intendere il passo, come se si trattasse di monete fuori di cir- 
colazione, si toglie importanza alla decisione di Pomponio (cfr. in senso diverso 
Qll'BCK, Cornm, allePand. 7. 5 trad, i tal. p.359). Si dica lo stesso per T idea di coloro, 
che riferiscono il pro ffemmis uti al diletto di avere le monete in una collezione 
o di rimirarle (Gi.ueck, loc. cit. p. 141). 11 passo esprimerebbe allora il concetto 
stesso del fr. 41 D. de usufr. 7. 1 : « siatuae et imagines usumfructum posse relinqui, 
mngis est; quia et ipsae habent aliquam utilitatem, si quo loco opportuno pò- 
nantur ». 

") Cfr. cap. IV, nota 5. Ved. pure ad es fr 15, §S 1, 9 D. de usufr. 7. 1. 
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In realtà poi, mentre il riconoscimento normale di un quasi 
usufrutto alle cose di pronta e irreparabile deteriorazione tutela 
opportunamente i diritti del dominus proprietatis, assicura non 
meno opportunamente quelli deir usufruttuario ; il quale non avrà 
bisogno di troncare dopo breve tempo T esercizio deirìus in re 
sopra codeste cose, per farsi custode di un oggetto inservibile. 
Egli potrà disporne per un altro uso che tocchi la sostanza; oppure» 
venderle o cambiarle, magari prima che siano diventate del tutto in- 
servibili per rapporto alla loro originaria destinazione economica. 
Insomma, l'opinione di cui ci siamo ora occupati risulta pienamente 
conforme ai princìpi generali delPusufrutto e meglio forse in armonia 
cogli scopi economici di esso, che non quella esposta per prima. Non 
fa ostacolo che, essendo la pronta deteriorabilità degli oggetti un'at- 
titudine dipendente dal tempo, si possano aver cose, le quali ad un 
dato momento debbono esser riconosciute come prontamente deterio- 
rabili, mentre qualche tempo innanvi non sarebbero state riconosciute 
per tali Ciò importerà che le parti, a scanso di controversie all'epoca 
della restituzione, vadano in precedenza d'accordo su codesto punto; 
come è opportuno che s'intendano in precedenza circa lo stato *7) del- 
l'oggetto dato in usufrutto. Naturalmente, a quel modo che certe 
cose consumabili possono avere una speciale destinazione, per cui si 
considerano quali non sono in realtà, cioè come indistruttibili ^) ; an- 
che le cose prontamente deteriorabili possono ricevere una speciale 
destinazione che le renda suscettibili di un uso assai prolungato 
prima di deteriorarsi: suppongasi, le vesti da museo, o quelle che 
si indossano in straordinarie circostanze. Esse saranno perciò oggetto 
normale di usufrutto, pur potendo essere oggetto di quasi usufrutto 
per una speciale determinazione di volontà. 

Non ammetterei però che una speciale determinazione di volontà 
possa fare oggetto di usufrutto proprio le cose prontamente deterio- 
rabili ^) : bisognerebbe allora dire lo stesso delle cose distruttibili, e 
sarebbe assurdo. L'affermazione contraria dei seguaci dell' opinione 

*') Fr. I, § 4 D. ususfructus quemad. 7. 9. 

*) Cfr fp. 28 D. de nsufr. 7. 1 riferito alla nota 83 precedente (monete d'oro o 
d'argento, adoperate come monile) 

**) Cfr. per r importanza sisiematica ed esegetica di tale affermazione cap. II, 
9 l. Se la medesima sia stata giä espressa dui Madai (cfr. Buerkbl, op. cit. p. 7&, 
n. 1) non sono in grado di riscontrare. 
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che esponiamo W), ò determinata, come mi pare, dallo sforzo dì Tincere 
le difficoltà esegetiche deirargomento ; ma queste, se mai, si possono 
vincere altrimenti. Non che un atto, diretto a costituire espressamente 
un usufrutto proprio sopra una cosa di pronto deterioramento, sia nullo; 
ma esso vale soltanto a costituire una servitù personale, analoga al- 
Tusufrutto, che nella sostanza ne oltrepassa le facoltà <i). B in questo 
senso va inteso, in confronto deiropinione che esponiamo il fr. 9 § 3 D. 
ususfr quemadm. cav. 7. 9, riferito in principio. 

\& da so poi che la detta opinione trova appoggio, oltre che nella 
parte finale del § 2 Inst 2. 4, anche nella espressione vel minuutUur^ 
che si legge nella rubrica del titolo del Digesto dedicato al quasi 
usufrutto e nel fr. 1 del medesimo titolo. Vedemmo che Tespressione 
può essere intesa, riferendola al concetto stesso delle cose che si di- 
struggono con un uso regolare. Ma, poiché altrove a tali cose non 
viene applicata, torna più naturale riferirla ad una speciale categoria 
di cose che V uso non distrugge; quella appunto, cui allude la pa- 
rola vestimenta, nella parte finale del § 2 Inst. 2. 4. Presenta, è vero, 
qualche ostacolo il fr. 15 §§ 4, 5 D. de usufr. 7. 1 ») ; ma è possibile 
superarlo anche dogmaticamente (certo, non senza O) sforzo) ammet- 
tendo con la Glossa M) che il fr. supponga delle vesti destinate ad un 

"») Cfi*. particolarmente Dbrnburo, op. cit. S S49, nota 5. 

») err. per un altro caso di simile servitù personale, auch *e8sa dovuta ai Com- 
pilatori, fìr. 13, g 5 D. de usurructu 7. I (Ulpiano) : « Inde est quaesitum, an lapi- 
dicinas vel cretifodinas vel harenifodinas ipse instituere possit, si non agri partem 
necessariam huie rei occupatarus est. Proinde venas quoque lapidicinarum et 
huiusmodi metallorum inquirere poterit: ergo et auri.et argenti et sulpuris et 
aerit et ferri et ceterorum fodiuas vel quae pater familias instituit exercere poterit 
vel ipse inslituere, si nihil agriculturae nocebit f /?t ai forte inhocquod instituit 
plus reditus sit quam in vineis vel arbustis vel olivetis quae fuerunt, forsitan 
ettam haec deicere poterit, si quidem ei pet^nittitur meliorare proprietatent] »* 
L^espressione meliorare proprietatem, è indicata come sospetta dal Sbckel, Hand' 
lexicon V. meliorare\ e già il Noodt indicava le parole messe in corsivo come 
aggiunta di un anti'^o interprete (cfr. Glueck, op. cit. IX, p. 241, n. 82). 

••) Il Demburg e gli altri citt. alla nota 23 intendono, tanto nel fr. cit. Del testo, 
come nel fr. 9, S 3 0. 7. 9, che si tratti di vesti, per le quali é intervenuta una 
speciale dichiarazione di volontà, diretta a farle oggetto di usufrutto proprio. 

«) Cfr. § 2 in f. e nota 9 di questo cap. 

**) Il senso del fr. 15, gg 4, 5 D. 7. 1, dietro Tidea della glossa, è questo: « Se 
vien legato l'usufrutto di vesti da parata (non perché siano in usufrutto impro- 
prio; ma, come normalmente per questa specie di vestiti, in vero e proprio usu- 
frutto) rusufrottua rio deve servirsene conforme alla loro destinazione; e tuttavia 
non le cédera in locazione etc. ». 
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uso, per eai solo lentamente vengano a deteriorarsi (vesti di parata); 
e appunto peroiò escluse in ipotesi da un quasi usufrutto (non sic^ ut 
quaniUaHs ususfructtis legetur). Ostacolo invece insormontabile, quan- 
tunque di carattere storico, presenta il fr. 1 D h. t. 7. 5; nei quale si 
legge che dietro il Senatoconsulto relativo al nostro argomento sembrò 
ammesso che si potesse legare T usufrutto delle cose qiuie usu cofir 
8umuntur vel minuuntur. Se le ultime parole vél minuuntur alludono 
alle cose (prontamente) deteriorabili, esprimono il falso; perchè su di 
esse avanti il Senatoconsulto era possibile l'usufrutto, era anzi pos* 
sibilo l'usufrutto proprio. L* ostacolo, come accennavo, ha carattere 
storico : nò vale ad escludere che la teorica esposta ò quella cui hanno 
mirato i compilatori. E noi vedremo seguitando, che ciò riceve conferma 
in altro luogo delle fonti **). È tempo ora di trattare la quistione in rap- 
porto al diritto classico, ossia di ripetere la storia del quasi usufrutto. 
6. La disposizione del noto Senatoconsulto era diretta ad un caso 
speciale di usufrutto su cose consumabili costituito per legato, quello 
del denaro: il caso probabilmente di simile usufrutto più frequente 
nella pratica quotidiana; per quanto il denaro non sia cosa distrut- 
tibile, ma debba considerarsi come cosa consumabile per rapporto 
alla sua speciale destinazione economica ^. Questa particolarità re- 
sulta con la massima evidenza dal fr. 2 D. h. t. nel suo nesso col 
fr I D. h. t. *7); e resulta pure da tutto il complesso delle fonti re- 
lative airargomento ^. Dalle quali, fra le altre, apparisce che la giu- 
risprudenza classica considerava Tusufructus pecuniae come caso 

») Cfr. cap. II, 9. 3. 

*>) Cfr. nota 43 8g. e cap. II, § 2. 

*') Fr. ] D. h. t. 7. 4: « Senatus censait nt ususfructus levari possit»; 

fr. 2 D. eod. : «sed de pecunia recte caveri oportet etc.». 

>*) Cfr. il g 2 Inst. 2. 4, il fr. 5 pr. D. h. t., riferiti per la loro speciale imiM)r- 
tanza nel testo; e il fr. 5 §§ 1. 2 D. h. t., riferito alla nota 51. Ved. anche i segg. 
passi: -* fr. 9, ft*. 10 pr. g 1 D. h. t. (Paolo e ülpiano): «In stlpulatione de red- 
«dendo' usufìractu pecaniae duo soli casus interponuntur, mortis et capitis demi- 
«nutionis, qaoniam pecuniae usus aliter amitti non potest quam his casibus. Si 
« usus tantum pecuniae legatus sit. quia in hac specie usus appellatione etiam 
«fructum contineri magis accipiendam est, slipulatio ista erit interponenda etc.»; 
— fr. 7 g I D. nsufr. quemadm. caveat 7. 9 (Ulpiano) : «Cum ususfructus pecuniae 
«legatus esset exprimi debenthi duo casus in stipulatioue cum morieris aut ca* 
^pite minueris dari: idcirco hi duo soli casus, quoniam pecuniae u^^us aliter 
«amitti non potest quam his casibus»; -- Vat. fragm. 46: «Actio de usufructu 
« isdem modis perit, qui bus ipse ususfructus, praeterquam non u tendo. Pecuniae 
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tipo del quasi usufrutto; il che non può attribuirsi soltanto alla cir- 
costanza sopra accennata della maggiore frequenza nella pratica quo- 
tidiana. Alla disposizione, con cui il Senatoconsulto dava efiScaoia al 
legato di usufructus pecuniae, andava espressamente congiunto l'ob- 
bligo della cauzione in rapporto alla eventualità della restituzione 
cum usufructus ad legcUarium pertinere desierit. Veniva in ultimo 
r indicazione del contenuto della cautio ^), diverso, come vedremo, a 
seconda dei casi; i quali perciò furono tenuti distinti. E qui proba- 
bilmente il Senatoconsulto, dopo il caso del denaro, proponeva di* 
stintamente quello di alcune cose che Fuso conforme alla loro desti* 
nazione economica distruggevo); cioè, Tolio, il vino e il frumento^)« 
La giurisprudenza classica ^), costruendo la disposizione princi- 
pale del Senatoconsulto, la riferì, come già accennava la disposizione 
secondaria determinante la cauzione, alle cose quae usu consumuntur 



«quoque iisusfructus legatus per annum non utendo non perit, quia nec ususfru» 
«ctus est et pecuniae doininiuni fructunri, non heredis-est»: — ir. pr. D. ul in 
poss. 36. 4: «Si pecuniae nuineralae usuBfructus lefcatus e^set et in testamento 
«cautum ne eo nomine saiiS'Iarelur. propi'iet.is non est legat'ì,8ed legatario per- 
« mittendum salisdare et usuinfructum pecuniae habere etc. ». — Cfr. pure fr. 9 
§ 4 n. ad exhib. 10. 4; U\ 1 8 17 D. ut leg. M. 3: fr. 6, fr. 8 I), h. t. 7. 5. 

*>) Cfr. c. 1 C. h. t. 3 33: «Si ususfruclus omnium bonorum legatur .. . oblata 
se&>Andiini formam Senatusconsulii caïttione * (ved. í>chrader op. cit. ad v. Se- 
natus ceusuit). Ecco perché non venue proj osla nelPAlbo una formula della cautio 
ex Senat ueconsulto. mentre una laie formula era stala proposta per la cautio usu- 
«fructuaria (Lbnel, Ed. Perp. § 286, pag. 421). E siccome il SC, contemplando 
ripetasi della restituzione, la indicava genericamente con parole simili a quelle 
che leggiamo, p. es. iû Ulpiano Reg. 24. 27 {«-cum usuafructus ad let/alarium per- 
tinere desierit»); Ulpiano stesso. Paolo e Gaio si son dati cara di precisare i due 
casi (morte e capitis deminutio) in cui può aver luogo e a cui, secondo loro, si 
deve riferire la cauzione: fr. I § 1 D. ususfr. quemadm. 7. 9; fr. 7 e fr. 9 D. h. t 
9. 5. Cfr. pure fr. 6 D. h. t. (Giuliano). 

M) Cfr. fr. Il D. h. t.: «ad Senatuscousullum eritdescendendum quod de caa- 
tione earum reriim quae usu consumuntur [eorum Trib.J loquitur». Cft*., per 
la probabile alterazione del passo, nota 53. 

«1) § 2 Inst. 2. 4 ; fr. 7 D. h. t.; e particolarmente Ulp. Reg. 24. 27: « Senatuscoiisulto 
«cautum est, ut etiam si earum rerum quae in abusu continentur, utputa Cini 
m.olei tritici ususfructus legatus est, legatario res tradantur cautionibus intarpo- 
«sitis de resiiiuendis eis, cum ususfructas ad legatarium pertinere desierit». 
Mentre per il denaro la cauzione di restituzione ha per oggetto il tantumdem, 
per codeste cose ha per oggetto il tantumdem eiusdem quali talis; cfr. nota 61 sg. 

«s) Non solo Gaio, come apparisce dal fr. 2 Inst. 2. 4 (Ferrini, Bull, dell' Ut. 
di dir. rom. XIII, p. 150); ma anche Ulpiano, come apparisce dalla rubrica dei 
Dig. 7. 4 (cfr. Lbnei. Paling, ad Ulp. fó89). 
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in generale; nelle quali veniva a comprendersi per certo riflesso an< 
che il denaro^; pur richiamando talvolta le particolarìtii dogmatiche 
della nuova figura giuridica al caso tipo, che il Senatoconsulto aveva 
preso di mira nella disposizione principale. E salvo a dichiarare che 
quanto il Senatoconsulto dispone per Tususfructus pecuniae (cioè, per 
Tususfructus earum rerum quae usu consumuntur]Ì vale anche per 
Tusus pecuniae^) (cioè, per T usus earum rerum quae usu consu- 
muntur), la giurisprudenza classica non ha, a quanto pare, ulterior- 
mente elaborato il disposto del Senatoconsulto. Come meglio farò 
chiaro in seguito ^) e come risulta implicitamente da quanto è stato 
esposto prima nella parte critica ^, essa non ha nemmeno avvertito 
che per volontà del costituente un quasi usufrutto può aversi anche 
su cose che Tuso regolare non vale a distruggere. Che in particolare 
la medesima non abbia riguardato le cose prontamente deteriorabili 
come oggetto inabile d'usufrutto proprio resulta dalle difficoltà ese- 
getiche, che tale limitazione presenta anche di fronte al diritto giu- 
stinianeo. L^ usufrutto improprio del diritto classico ò Tususfructus 
pecuniae o V ususfructus earum rerum quae usu coosumuntur nel 
senso proprio e ristretto delle parole. L'espressione stessa quasi usus- 
fructiÂS, che s^ incontra nel § 2 in f. Inst 2, 4 e nel fr. 2 § 1 D. h. t. 
(Gaio) non dovette esser delFuso comune; perchè altrimenti la leg- 
geremmo più di frequente e certo la leggeremmo nella rubrica del 
titolo dei Digesti relativo alla materia. Sono dunque interpolati, sia 
i luoghi delle fonti che attribuiscono alla lettera del Senatoconsulto 
una più meno generale disposizione, invece di una al tutto partico- 
lare; sia quelli che accennano alle res quae usu minuuntur e alla 
possibilità di un quasi usufrutto su cose indistruttibili. Ecco distin- 
tamente le alterazioni delle fonti in ordine ai punti che ho detto, 
rinviando al cap. Ili seg. alcuni necessari schiarimenti intorno al 
fr. 3 D. h. t. e al fr. 1 D. de usu et usufr. leg. 33. 2: 

rubrica tit. Dig. 7. 1: «de usufructu earum rerum quae usu 
consumuntur [vel minuuntur] ; 

<*) Cfr. § 2 lost, 2. 4: «quibus próxima est pecunia numerata, namque in ipso 
«su adsidua permatatione quodammodo extinguitur ». 
**) Fr. 5 s 2 ; fr. 10 i 1 D. h. t. 7. 4. 
») Cfr. cap. II, 8 1. 
«•) Cfr § 3 in f. di questo cap. 
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fr. 1 D. h. t. (Ulpiano) : « Senatus censuit ut pecuniale quam 
[omnium*^'') rerum quas Trib.] in cuiusque patrimonio esse con- 
staret^) ususfructus legari possit: quo senatusconsulto inductum 
videtur ut earum rerum quae usu tolluntur [vel minuuntur'] 
possit ususfructus legari»; 

fr. l D. de usu et usufr. leg. 33. 2 (Paolo): «Nee usus nee 
ususfructus legari potest . . . nee erit utile ex senatus consulto, 
quo oavetur, ut pecuniae [omnium Trib.] quae in bonis cuiuS" 
que ^^) sit \svnt Trib.J ususfructus legari possit, quia id etc. »; 

fr. 3 D. h. t. (Ulpiano) : « Post quod omnium rerum usus* 
frucíus legari poterü^). An et nominum? Nerva nega vit etc. y; 

fr. 5 pr. D. h. t. (Ulpiano): «Hoc senatusconsultum, non 
solum ad eum pertinet qui pecuniae usumfructum [vel cetera- 
rum rerum qttas haòuif] legavit; verum et si aliat^m rerum ^^) 
quae in abusu consistuni [fuerint alienae Trìb.]; 

*'') L* espressione omnium rerum contrasta, come ho detto nel testo, al ft*. 2 
D. h. t. che segue e a tutto il complesso delle fonti. Di solito invece, si ritiene 
che il Senatoconsulto mirasse, e proprio con codesta espressione, anche alle cose 
incorporali (Elvbrs, op. cit. p. 580; Windscheid Pand, § 206 nota 2). — Già alcuni 
del resto hanno avvertito che il disposto letterale del SC. non può essersi riferito, 
Beni*altro, a tutte le cose. Di qui la congettura che il SC. in un secondo capìtolo 
prendesse particolarmente di mira 1* usufrutto sopra cose consumabili (NooDTcit. 
da Qlueck, op. cit. p. 389, n. 60 e da Elvers loe. cit.; cfr. nello stesso senso del 
Noodt, BoECKiNO, Pand. § 166 alla n. 9). Il che è soltanto prossimo al vero: cfì*. 
alle note 40-41. 

M) Che il SC. possa essersi occupato nel modo accennato deirappartenenza del 
denaro di cui rendeva valido il legato, cosi da comprendere, come è detto poi 
per interpolazione nel (r, b pr. D. h. t. a riguardo delle cose (consumabili) in ge- 
nerale, non solo quelle che erano in proprietà del testatore {quas habuitU ma anche 
quelle che erano &ìirm (fuerint alienae)^ risulta pure dal fr. 1 D. de usu el usufr 
33. 2 di Paolo, riferito subito dopo nel testo. K crederei.che in questa parte i due 
fr. fossero genuini; perchè il punto riusciva importante in rapporto alla forma 
per vindicationem del legato classico. 

*») L* eliminazione della parola cuiusque mi pare risulti, oltre che dal senso, 
dal fr. 1 D. h. t., riferito precedentemente nel testo. Essa si collega airalterazione 
delle parole successive del nostro fr., di cui è detto nel cap. ITI, nota 12. 

*°) L* espressione è classica; intesa però la parola res (cfr. nota 7) nel senso 
proprio, e più ristretto, di cosa corporale. Essa indica la portata della costru, 
zione giurisprudenziale del nostro SC; e ricorre anche nel fr. 69 D. ad legem 
Falcidiam 35. 2 di cui nel cap. IV g 2. Ritengo però che non sia classico il colle- 
gamento ad essa della qutstione relativa ali* usufrutto dei crediti ; su cui ved. 
cap. Ill § 4 in f. 

") L'alterazione del passo è resa evidente, a prescindere dalle osservazioni fatte 
alle note 39-41 precedenti, dal cattivo collegamento della seconda parte deU*av< 
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fr. 15 § 4 D. de usufr. 7. 1 (Ülpiano): « Et si vestimentorum 
ususfructus legatus sit [rum sic, tit quantiiatis ^) ususfructus le^ 
getur'] etc.»; 

§ 2 Inst, de usufr. 2. 4: « Constituitur autem ususfructus non 
tantum in fundo et aedibus, verum etiam in servis et iumentis 
ceterisque rebus exceptis ss) his quae ipso usu consumuntur : 
nam eae neque naturali ratione neque civili recipiunt usumfru- 

versativa (« verum et si fuerint alicnae ») con la prima (« non goliim ad eum 
-•pertinet etc.). Oiá il Graden witz« Bull, dell' Ist. di dir. rom, II, p. 5 aveva indi- 
cato esservi qui un^alterazione formale, cioè Taf^^giuQta delle parole vel ceterarum. 
rerum. Ma, di conseguenza. Tal teraziou e viene a comprendere (sebbene il. G. non 
Io dica e 1* alterazione stessa non apparisca più meramente formale) le parole 
^U€u Aa¿»t(<( e qu^e successive fuerint aUenae. Ciò risulta pure dalle alterazioni 
(anche queste indicate e dimostrate dal Gradenwitz) che si leggono nei §§ 1. 2 D. 
eiusd. fr.; nei quali per tre volte di seguito alla parola pecunia ò aggiunta Te- 
«tensione relativa alle cose distruttibili : « vel aliarum rerum, quae in abusu con- 
itêiêtunt^invel ceteraé res quae in absumptione sunt»: it vel ceterarum, rerum 
« quae sunt in abusu ». Tutt'e tre queste interpolazioni derivano dell* espressione 
genuina, che doveva esser compresa nel pr. del nostro fraiomento: * verum, et si 
li aliarum, rerum quae in abusu consistunt». Ecco, per maggior chiarezza, il 
fr. 5 §1 1.2 D. h. t. con le alterazioni indicate, omettendo solo la (base nec caittio 
interveniat, forse interpolata (Gradenwitz, Ferrini) e il iperioáo used si quidem — 
quantitatem, che è dubbio se sia in tutto o solo in parte interpolato (R. v. Matr, 
Zeit, d. S. S. XXVIII, p. 107, n. 3; Db Ruggiero, Scritti in onore di V, Scialqja, I, 
p. 85) e che non ha importanza per il nostro argomento: «Si pecunia sit usus- 

« fructus legatus [vel aliarum, rerum, quae in abusu consistunt] videndum, 

«Unito usufructu an pecunia quae data sit [vel ceterae res quae in absuntione 

<isunf\ condici possint .... Sabinus putat posse quam sententiam et Celsus 

«libro octavo decimo probat; quae mihi non inarguta videtur. Quae in usufructu 
«pecuniae dizimus [vel ceterarum rerum, quae sunt in abusu] eadem et in usu 
«dicenda sunt, nam idem continere usu m pecuniae et usumfructnm et lulianus 
«scribit et Pomponius libro octavo de stipulationibus». Le ultime parole «nam 
idem continere usum pecuniae et usumfructum etc.» rivelano il carattere inter- 
polatizio delle espressioni notate. Se poi i compilatori nelle prime parole del 
fr. 5 pr. D. h. t. alla parola pecunia hanno soggiunta un^espressione (vel ceterarum 
rerum) più generica di quelle notate, ciò corrisponde ad un* altra loro altera- 
zione, di cui nella nota 53 sg. 

**) 1/ interpolatore, ben sapendo che i restiti nel diritto dei Codices erano di- 
ventati oggetto normale di quasi usufrutto, ha creduto di adattare il passo al 
nuovo concetto, riferendolo a una ipotesi speciale, in cui i vestiti sono tali, da po- 
tere essere oggetto di usufrutto proprio (cfr. alla nota 34); ipotesi, però di cui 
non vi ha cenno espresso nelle fonti. Non si tratta dunque di un glossema (cfr. 
f 1 di questo cap.) : ma di un* interpolazione, che si collega alle altre da noi no- 
tate, relative al trattamento delle cose deteriorabili. 

'*) Le parole exceptis his quae usu consum,untur erano certamente anche 
nel fr. 3 g 1 D. de usufructu 7. 1 : «Constitit autem ususfructus (ctr. Gkupe, 
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ctum. Quo numero sunt vinum oleum frumentum [vesiimerUa], 
Quibus próxima est pecunia numerata: namque in ipso usu 
adsidua permutatione quodammodo extinguitur. Sed utilitatis 
causa senatus ceusuit posse pecuniae^) [etiam earum rerum 
Trib.] usumfructum constituí, ut tamen eo nomine heredi utiliter 
caveatur. I taque si pecuniae ususfructus legatds sit, ita datur 
legatario, ut eius fiat, et legatarius satisdat heredi de tanta pe- 
cunia restituenda, si morietur àut capite minuetur. Ceterae quo- 
que res (adde^): qicae usu consumurUur) ita traduntur legatario 
ut eius fiant etc.». 

7. Notiamo, in ultimo, una particolarità relativa alla cauzione ex 
Senatusconsulto ; per la quale, se non erro, ricevono conferma le 
congetture prima esposte intorno al quasi usufrutto delie cose dete- 
riorabili nel diritto classico e nel diritto giustinianeo. In ogni modo, 
la particolarità presenta sempre interesse in rapporto al diritto giu- 
stinianeo, qualunque opinione si accolga intorno all'usufrutto delle 
cose deteriorabili. Di solito, infatti, gli scrittori dichiarano oggetto 
della cauzione usufruttuaria o il tantundem eiusdem qualitatis o la 

nZeiU et. S, S, XVIII. 217) etiam in servis ceterisque rebus (adde: exceptis hu 
nquae usu consumuntur •). Ed io credo siano state a bella posta omesse dai 
compilatori ; a quel modo, che nel s 2 Inst. 2. 4 riferito nel testo, dopo le parole 
ceterae quoque res souo state tolte le altre quae usu consumuntur (cfr. note 
51, 55). Un'alterazione simile (cfr. nota 40) è stata fatta probabilmente anche nel 
fir. 11 D. h. t. (Ulpiano): «Si lanae alieni legatus sit ususfructus vel odorum vel 
« aroma tu m.nullus videtur ususfructus in istis iure conslituius, sed ad Senatus- 
«consultum erit desceudendum, quod de cautione earum rerum quae usu con' 
usumuntur leorum Trib.] loquitur». Cfr. anche nota 16, cap. III. 

^*) La parola pecuniae è qui reclamala, non solo dalle parole precedenti, ma 
dal riapparire della medesima nel periodo seguente: «Itaque si pecuniae usus- 
fructus legiitus sit etc.». K da rigettare perciò la pro))osla di qualcuno, cui non 
sono sfuggite le mende del nostro passo (Booking, Pana. § 166, n. 9) di leggerlo, 
per richiamo a Ulpiano Reç. 24. 27, in tal modo: «Sed utilitatis caussa senatus 
«censuit iK)sse etiam earum rerum {qiuie ipso usu consuynuntur) usumfructum 
«constitui etc ». I/aggiunta delle parole quae ipso usu consum.untur é esclusa 
dal tenore del periodo successÍTo: «Ceterae quoque res etc.». 

- ^) Cfr. nota ■>4 precedente. Con questa inserzione, ove si ammetta che nel pc* 
riodo « Quibus próxima est pecunia numerata» e nei due che seguono si è sempre 
parlato, come per inciden le, del denaro, il discorso viene a riannodatasi in modo 
affatto naturale al primo dello. Anche Schrader, Comm. ad Inst. v. ceterae res 
vorrebbe al punto indicalo sottintendere parole simili a quelle aggiunte nel testo; 
ma ciò non è possibile, se non si ammette in precedenza il cambiamento di cui 
ho detto poc* anzi alla nota 54. 
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stima ^; quasi che vi fosse scelta tra i due modi e la scelta fosse 
rimessa air accordo delle parti ^j. La scelta, in realtà, sembra am- 
messa nel fr 7 D. h. t. di Gaio. Vi si aggiunge però a riguardo del 
secondo modo <aquod commodius est:^\ parole, che l'opinione domi* 
nante riferisce air interesse di ambedue le parti, come se il secondo 
modo fosse loro più comodo per la maggiore semplicità dell* atto 69). 
Contrasta però al fr. di Gaio cit. il § 2 Inst 2. 4; nel quale, fatta 
eccezione del denaro, per le rimanenti cose, distruttibili e indistrut- 
tibili, sembra imposta la restituzione della stima. Il paôso, di solito, 
si trascura o si crede piegabile al significato deir altro 6^): ma non 
manca chi per contrario ne tien conto a preferenza del passo di 
Gaio^). Di fronte al sistema giustinianeo, a me non par dubbio 
che, data V evidente antinomia, non si debba e non si possa tener 
conto, nò del fr. di Gaio, né del passo delle 1st. citato. Non del primo, 
perchè non si vede come ci si debba regolare in caso di disaccordo 
delle parti: non del secondo, perchè non si vede la ragione di limi- 
tare al caso del denaro quello che nella materia del mutuo vale 

**) Così, di solilo, tutti gli scrittori, qualunque sia la loro opinione intomo al- 
Tusufrutto delle cose deteriorabili. Ved. p. es., da una parte Ferrini, Pand. S 366; 
BOBCKiNO, Pana. 8 116, D. SS; Arndts, Pand. Ig 181 ; Maynz, Cours^ 1 S 188, d. 10; 
e dairaltra parte, Qirard, Bruci, Ronoa, 11. ce. Cfr. anche art. 587 C. Napoleone. 
Qualcuno però, pur avvertendo che dietro accordo delle parti ci può essere i*esti- 
tozione di stima, riferisce 1* obbligo della restituzione principalmente al tantun- 
dem : WiNDSCHBiD, Pand. % 206 alla nota 3. Anche Hanausbk, op. cii. pp. 30-31 
nega che vi «ia una norma di restituzione, alla quale le parti debbano sottostare; 
e ritiene che per la nostra ipotesi o quistione sia sempre decisiva la volontà degli 
interessati. Egli aggiunge però, che, quando le parti non si sono espresse o la 
cauzione è stata omessa airatto della consegna della cosa, convenga distinguere, 
se le cose sono fungibili o no. Ma allora convien dire lo stesso nel caso di disac- 
cordo degli interessati; e riconoscere che vi è una norma, alla quale le parti de- 
vono sottostare. 

") lì BUBRKRL, op. cit. p. 43 nota l intende Topiuio communis, come se per essa 
la scelta fosse rimessa al quasi usufruttuario; anzi, egli interpreta in tal senso, 
contro Topinione del Duranton, Tart. 587 del Cod. Napoleone. 

u) Girard, op. cit. p. 355: «on encore préférait-on souvent, par plus de sim- 
«plicité, la somme d*argent ä la quelle la valeur de ces choses était alors esti- 
« mée »a 

■") Cfr. p. es. ScHRADBR, Comm» ad v. aestimatis-aestimatae. 

•") Dbrnbüro, Pand, I g 249 alla nota 4; Ruerkbu op. cit. 44. Quest* ultimo però 
quando la consegna della cosa è avvenuta senza slima, crede sia imposta le re- 
stituzione del tantundem. Anche l*art. 483 del nostro C. C. si richiama al caso 
che la stima non sia stata fatta ali* atto della consegna della cosa ; e allora am- 
mette che Tusufruttuario abbia la scelta tra il tantundem e la stima. 



^ 
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per tutte le cose fungibili. La decisione conforme ai principi gene- 
rali è questa, tanto nelP ipotesi che la cauzione da prestare venga 
richiesta prima, quanto nell'ipotesi che venga richiesta dopo la co- 
stituzione del quasi usufrutto: se si tratta di quasi usufrutto a cose 
fungibili, si può e si deve restituire il tantundem eiusdem qualitatis: 
se si tratta di cose infungibili ^)y si può e si deve restituire la stima 
concordata o giudizialmente determinata. 

Risulta implicitamente dalle cose già dette, che il diritto clas- 
sico, come non conosce un quasi usufrutto a cose infungibili, così 
neppure un obbligo di restituzione rivolto alla stima <»). LMdea della 
stima è balenata ai compilatori 4n seguito alle modificazioni da essi 
affermate, per cui anche le cose (prontamente e irreparabilmente) 
deteriorabili divennero oggetto normale di quasi usufrutto. Come è 
facile ad intendere, se il quasi usufrutto è ammesso, come vediamo 
nella parte finale del § 2 Inst. 2. 4 soltanto sulle cose distruttibili, 
che son tutte fungibili, non vi è luogo a richiamare Tidea della 
stima. Nessuno ha mai pensato a richiamarla nella materia del mu- 
tuo; neppure per osservare (e sarebbe pur lecito, sebbene inutile) 
che la volontà delle parti può sostituire la stima al tantundem 
eiusdem generis et qualitatis. Ma se si ammette che le cose dete- 
riorabili di cui ho detto sono oggetto normale di quasi usufrutto, 
non si può che richiamarsi alla stima, per stabilire l'oggetto della 
restituzione. E i compilatori V hanno veduto bene; ma le alterazioni 
dei frammenti classici corrispondenti non sono riuscite bene del pari. 
Ecco i due luoghi in quistione, il fr 7 D. h t. di Gaio e il § 2 Inst 2. 4; 
Pultimo, riferito per maggiore chiarezza tutto intero; anche cioè in 
quelle parti, che sono state prima oggetto di esame: 

fr. 7 D. de usufr. earum rer. 7. 5 (Gaio) : « Si vini, olei, fru- 
menti ususfructus legatus erit, proprietas ad legatarìum trans- 

<>) Gfr. in questo senso, e probabilmente con riferimento ali* idea di cui ho 
detto nella nota 66 sg. Perozzi, Jst. p. 502 e Hanausek, op. cit. p. 90; Pultimo nei 
limiti che sono stati espressi alla nota 56. 

**) Il Senatoconsulto nel suo disposto letterale (cfr. sopra alle note 39-41) aveva 
parlalo di una cauzione idonea per la restituzione di altrettanta somma, in ri- 
guardo del denaro (S 2 Inst. 2. 4: «ut tarnen eo nomine heredi caveutur»; fir. 2 
D. h. t. : «sed de pecunia recte caveri oportet»); e aveva parlato di restituzione 
di altrottanto eiusdem qualitatis, in riguardo al caso di cose distruttibili (S 2 io 
f. Inst. h. t. ; flr 2 D. h. t.). Cfr. Db Ruggiero, op. cit. pp. 87-88. 
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ferri debet et ab eo cautio desideranda est, ut, quandoque is 
mortuus aut capite deminutus sit, eiusdem qualitatis res resti- 
tuatur [aut aestimatis rebus certae pecuniae nomine cavendum 
est, quod et commodius est]. Idem scilicet de ceteris quoque 
rebus, quae abusu [usu Trib.] continentur, intellegemus ». 

§ 2 Inst, de usufr. 2. 4: « Constituitur autem ususfructus 
noD tantum in fundo et aedibus, verum etiam in servis et iu- 
mentis ceterisque rebus exceptis ina quae ipso usu consumun- 
tur, nam eae neque naturali ratione neque civili recipiunt usum- 
fructum. Quo numero sunt vinum, oleum, frumentum {oesti- 
menta], Quibus próxima est pecunia numerata: namque in ipso 
usu adsidua permutatione quodammodo extinguitur. Sed utili- 
tatis causa senatus censuit posse pecuniae [etiam earum rerum 
Trib.] usumfructum constitui, ut tamen eo nomine heredi uti- 
liter caveatur. Itaque si pecuniae ususfructus legatus sit, ita 
datur legatario, ut eius flat, et legatari us satisdat heredi de tanta 
pecunia restituenda si morietur aut capite minuetur. Ceterae 
quoque res (adde: quae usu consumuntur) ita traduntur lega- 
tario ut eius fiant: sed [aestimatis his] satisdatur, ut si morietur 
aut capite minuetur tantundem, eiusdem qualitatis [tanta pe- 
cunia Trib.] restituatur [quanti eae fuerint aestimatae Trib.] ». 

Che le parole « aut aestimatis - commodius est » del fr. di Gaio 
e le altre del passo delle Istituzioni che vi corrispondono aestimM- 
(is his ... tanta pecunia . . . quanti eae fuerint aestimntae siano 
interpolate, risulta con piena evidenza dalla sostituzione della parola 
usu nella espressione classica <s quae abusu continentur » del fr. di Gaio 
e dalla omissione delle parole quae usu consumuntur dopo le parole 
ceterae quoque res deir ultimo periodo delle Istituzioni. Le due in- 
terpolazioni si illuminano a vicenda, tanto più che in altri luoghi ^} si 
osserva una simile alterazione, fatta nelP intento di oscurare il contenuto 
Gla.ssico del ]ioto Senatoconsulto. Per ciò che riguarda il nostro punto, 
si credette con le tumultuarie alterazioni accennate di provvedere al- 
l' ipotesi di quasi usufrutto su cose deteriorabili (cose non fungibili); 
e si provvide in modo contraddittorio, che non risponde ai principi 
generali. Come si sa, il caso è capitato altre volte ai Giustiniani. 

•*) Cfr. cap. T, nota 53. 
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Quanto airaffermazione precedentemente emessa da noi, che le 
cose distruttibili son tutte fungìbili, essa è conforme air opinione 
della grande maggioranza degli scrittori, antichi e moderni M). Gli 
antichi scrittori perciò, come è stato notato da Hanausek, adopera- 
vano la parola fungibile in luogo di consumabile; e ne abbiamo un 
esempio relativamente recente nel Glück 0^). Qualche scrittore mo- 
derno ^) crede che vi siano dei casi eccezionali di cosa distruttibile, 
non fungibile: e citano il caso di un preparato chimico di ignota 
preparazione (Biirkel) e quello di un lavoro artistico di pasticceria 
(Goldschmidt). Si tratta, come si vede, di casi di estrema rarità; e 
poiché non ne troviamo cenno nelle fonti, sarebbe strano che ad 
essi appunto si riferissero i nostri giureconsulti, quando trattavano 
della cauzione usufruttuaria. Ho inoltre qualche dubbio intorno al 
loro valore ; e vista V autorità di coloro che li hanno proposti, non 
voglio tacerlo. Mettiamo subito da parte il caso addotto dal Gold- 
Schmidt; perchè, a mio avviso, lavoro artistico nel senso proprio della 
parola non può aversi di roba da mangiare; onde poi T impossibilità 
di prescindere dal peso, quando si voglia determinare il valore dei 
prodotti del mestiere di cui si tratta. Soltanto ' V arte, la vera arte, 
può imprimere alle sue creazioni un tal valore, per cui diventa tra- 
scurabile quello della materia, della quale si è servito T artista: ed 
ecco perchè le creazioni artistiche non si pesano, né si misurano. 
Passiamo all'altro caso, proposto dal Burkel. si tratta di preparati 
che si conservano come campione, appunto per fare ricerche intorno 
alla loro composizione, ovvero per mantenere sempre eguale la loro 
fabbricazione; e allora non sono cose fungibili, ma nemmeno sono 
cose distruttibili ^. si tratta di preparati che si vanno mano 
a mano smerciando, sia pure mantenendo il segreto di fabbrica- 
zione; e allora sono cose fungibili e distruttibili. SMntende, che de- 



M) Cfr. i citt da Buerkbl, op. cit. p. 9 e p. Il e quelli eilt, da Hanausbk, op. 
cit. p. 10; ai quali g[iova aggiungere (cfr. cap. II, nota 11) Warchter, Pand. I, 
p. 291. 

•s) Hanausek, loc. cit. Il benemerito traduttore italiano del Glubck, Comnu alle 
Pand. 7. 5, p. 356 ha voluto, a modo di correzione, sostituire alla parola fungibile 
la parola consumabile; ma forse non opportunamente. 

**) Hanausbk, op. cit. p. 14 e i citt. ibid., Buerkel e Qoldschmidt, naruUmch 
des Handelsr, Cfr. anche Perozzi, Ist. p. 371. 

•') Cfr. cap. in § 1. 
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terminate porzioni di cose distruttibili possono sempre essere og- 
getto di un negozio giuridico come cose non fungibili^); ma ciò non 
ha importanza per Targomento. 



IL 
Qnasi nanfrntto sopra cose né distruttibili né deteriorabili. 

1. Nel corso di questo scritto ho adoperate di frequente le pa- 
role dUstnjUtibili, indistruttibili, per indicare particolarmente quelle 
cose, che un uso conforme «alla loro destinazione economica vale, non 
vale, a distruggere o cambiare di destinazione economica. Il quodam- 
modo exiinguilur del § 2 Inst. 2. 4 mostra che non sono del tutto 
aliene dalla terminologia delle fonti; e in ogni modo esse mi abbi- 
sognavano e mi abbisognano ancora, per esporre alcune particolaritíi 
dogmatiche del nostro argomento. Il senso poi delle parole deterio- 
rabili e non deteriorabili è quello che risulta dalla teoria, che ab- 
biamo ritenuta vera in confronto del diritto giustinianeo; e non sta- 
remo a ripetere di continuo i requisiti speciali, che la deteriorabilitk 
deve presentare, a ciò che la cosa di cui si tratta possa essere og- 
getto di quasi usufrutto. 

Un quasi usufrutto sopra cose né distruttibili né deteriorabili é 
ammesso da tutti gli scrittori, quando intervenga ad ordinarlo una 
particolare determinazione di volontà. Come sappiamo, i seguaci della 
teoria classica relativa all'usufrutto delle cose deteriorabili applicano 
anche ad esse codesta idea; e cosi spiegano Tespressione non sic, ut 
quantitatis ususfnuctus legetur del fr. 15 § 4 D. 7 1. La giurisprudenza 
classica (lo abbiamo già accennato) non ha probabilmente affermata 
la possibilità di un quasi usufrutto sopra cose indistruttibili, quando 
intervenga una particolare determinazione di volontà del costituente. 
Non già che vi facciano ostacolo i principi generali; non già che in 
qualche caso speciale il quasi usufrutto non possa preferirsi alFusu- 
frutto proprio, riguardando F interesse della persona che ne è inve- 

••/ Cfr. p. e», Wabchter, loc. cit. 
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Btita 1) : ma raffermazione non era reclamata dal comun modo di ser- 
virsi del nostro istituto. Soltanto una persona versata nel diritto può 
immaginare di ricorrere al quasi usufrutto, quando V oggetto di cui 
si tratta è abile d' usufrutto proprio. E anche i Giustiniani, quando 
hanno affermato che il nostro Senatoconsulto può avere per oggetto 
qualunque cost^ non hanno, io credo, inteso riferirsi a questo caso 
voluttuario di quasi usufrutto. 

Come ho avuto occasione di accennare, i seguaci della teoria giu- 
stinianea relativa airusufrutto delle cose deteriorabili, per spiegare 
r espressione del fr. 15 § 4 D. 7. 1 non sic, ut quantitatis ususfrucius 
legetur avrebbero voluto ammettere la possibilità di un usufrutto 
proprio sulle cose deteriorabili Ma questa, lo dissi già, è mera con- 
traddizione, quando si ritengano le cose dateriorabili oggetto normale 
d'^usufrutto improprio. Di qui un^ ulteriore conseguenza di fronte al 
diritto Giustinianeo e a ogni modo di fronte airopinione cui ora si è 
accennato. Il concetto delle cose consumabili è divenuto nel diritto Giu- 
stinianeo molto diverso da quello che era nel diritto classico; e diverso 
a tutti i possibili effetti giuridici*). Cose consumabili sono ora non 
soltanto le cose distruttibili, ma anche le cose deteriorabili. S'intende, 
che la qualità di cosa deteriorabile deve riconoscersi in un oggetto, 
senza badare se il pronto, irreparabile deterioramento avverrà più o 
meno per fretta. Un vestito di stoffa inglese durerà magari Ano a quel 
limite massimo, che a quanto ci fa sapere FArndts <), è consentito al 
saio francescano ; mentre un vestito di stoffa fabbricata nel mio paese 
natale non dura a volte una stagione. Per il concetto della deterio- 
rabilità delle cose, ciò non ha importanza. Si devono per conseguenza 
dire deteriorabili nel noto senso anche quelle cose che quasi subito 
diventano inservibili; perchè a ogni modo il concetto loro rimane 
sempre distinto da quello delle cose distruttibili ^)., Cose inconsuma* 



1) Cfr. le ipotesi, di cui nel fr. 41 pr. § 1 D. de usufr. 7. l. 

*) Ciò non trova ostacolo nelle disposizioni, di cui alle note 17-18 del cap. I. 
Quelle limitazioni, che si riconoscono (nota 19 ibid.) esistenti in rapporto alle cose 
distruttibili fatte oggetto di un contratto di uso temporaneo, esistono puresel)- 
beue in confini più ampi, in rapporto alle cose deteriorabili. 

«) Civilistische Schritten í, p. 107. 

*) Cfr. cap. I, nota 13. Si può dire che Tuso normale fa diventare imfnediattk" 
tnente inservibili le cose dislrutlibilì; inservibili, almeno in rapporto alla desti- 
nazione economica originaria. 
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bili per contrapposto sono le altre, non irreparabilmente (immobili) 
né prontamente deteriorabili. Ecco perchè nel § 2 Inst. 2. 4 noi ve- 
diamo citate dai compilatori fra le cose consumabili (res quae usu 
consumuniur) le vesti insieme con T olio, il vino e il frumento. Co- 
desto, che sarebbe stato un errore di fronte al concetto classico delle 
cose consumabili, risponde benissimo al nuovo e più esteso concetto, 
che delle cose consumabili ci dobbiamo formare in corrispondenza 
delle mutazioni giustinianee. Che se a qualcuno paresse distante dal- 
l'uso volgare della parola il dire consumabili le cose deteriorabili, pensi 
che è molto più distante da codesto uso il dirle inconsumabili. E pensi 
sopratutto che i nostri concetti della consumabilità e della inconsumabi- 
lità delle cose, formati a scopi sistematici, rispondono a fatti concreti, 
ma a fatti cui la vita quotidiana non attribuisce particolare importanza. 
Quando perciò vogliamo esprimere le nostre distinzioni in proposito, 
siamo costretti a servirsi di vocaboli, i quali non possono esatta- 
mente significarle per rapporto air uso volgare: e salvo a crearne 
dei nuovi fi), conviene di necessità intendersi sul concetto che con 
quei vocaboli vogliamo affermare. 

2. Vi è un'altra ipotesi, di fronte alla quale bisogna ammettere 
un quasi usufrutto sopra cose né distruttibili nò deteriorabili; ipo- 
tesi, che ha ben altra importanza pratica di quella prima accennata 
e che nondimeno in tutta la sua comprensione sfugge alla generalità 
itegli scrittori. 

E intanto si ponga mente al caso del denaro (pecunia numerata). 
Il denaro, come si sa, per espressa dichiarazione delle fonti, è cosa 
consumabile: consumabile, sebbene indistruttibile e non deteriorabile, 
perchè in ipso uso (adsidua) permutalione qiiodammodo extinguif 
tur^) La motivazione non è stata sempre pienamente intesa, o almeno 
pienamente espressa. Qualcuno dice, a spiegare la consumabilità del 
denaro ?) : spenderlo è consumarlo. La ragione non sarebbe suffi- 

») Cfr. WiNDscHEJD, Pand. % 140, nota 1. 

') 8 2 iDst. S. 4. \A parola adsidua sembra accennare a un ripetersi deiratto, 
forse io riguardo ali* ipotesi di una somma rilevante; e non mi pare dia senso 
buono. Cfr. 1* interpolazione della parola saepe nel fr. 6 D. de furtis 47. 2, indicata 
nei miei Studi sul delitto di furto I (studio S», cap. I, nota 9) e confermala dal 
Pierini, Dir. pen. pag. 38. 

"*) Cfr. p. es. ARNDTS, Pand, S 5S; Dkrnburo, Pand* g 75. In senso corretto, 
vedasi p. es. Windschbid, Pand. % 140. L*e8pre8sione che risponde, piena e fedele. 
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cíente, perchè si potrebbe ripetere per qualunque cosa che si dk via. 



La ragione piena è questa, e attengono qui le parole in ipso lisu 
della espressione testuale sopra riferita: che il denaro, come mezzo 
pubblico degli scambi è normalmente, in qualunque patrimonio, de- 
stinato economicamente ad uscirne, ad essere alienato. E la destina- 
zione economica air alienazione è destinazione di consumazione ; 
perchè tocca alla sostanza della cosa (abusiis est)^ precisamente come 
la distruzione e la deteriorazione pronta e irreparabile. 

Ciò posto, bisognerà aggiungere alla categoria delle cose con- 
sumabili tutte quelle cose fungibili, che, ad usarle conforme alla loro 
destinazione economica, devono essere alienate. Che le fonti indichino 
soltanto il caso del denaro, non importa: ciò attiene alla circostanza 
singolare che il denaro è l'unica tra le cose indistruttibili e non dete- 
riorabili che sia normalmente, in qualunque patrimonio, destinata al- 
l' alienazione. Ma il concetto della consumabilità delle cose, già per 
insegnamento della giurisprudenza classica, non ricorre soltanto in rap- 
porto alla destinazione economica normale, ordinaria, di una cosa. Ri- 
chiamo un punto, cui ho incidentalmente accennato in precedenza^. 
Una cosa, o distruttibile o deteriorabile, assume sempre qualità d'in- 
consumabile, quante volte venga assunta ad una destinazione econo- 
mica speciale, straordinaria, la quale impedisce o rallenta notevol- 
mente la distruzione o deteriorazione irreparabile che proverrebbe 
dall'uso conforme alla destinazione normale ordinaria della cosa^). 
Così è, p. es, del grano, delle vesti e simili, che si conservano nei 
musei. E in rapporto alla categoria delle cose consumabili per alie- 
nazione, le nostre fonti ci offrono V esempio elegantissimo, vivo anche 
nel costume odierno, del denaro adoperato come monile ^<>); assunto 
cioè, a una speciale straordinaria destinazione economica, che esclude 
il fatto su cui riposa la consumabilità del danaro, onde la couver- 



ai passo delle Istituzioni è questa: spenderlo è come dUtruffgerlo, mentre lo si 
usa conforme alla sua destinazione economica. Le parole quodam.modo eattin' 
ffuitur si riferiscono al fatto che, tanto nel diritto classico come nel diritto giu- 
stinianeo, le cose distruttibili costituiscono la categoria principale delle cose con- 
sumabili; in quanto la estinzione è il caso principale di violazione delia sostanza 
delle cose. 

») Cap. I, 8 4 in f. 

«) Cfr. p. es. Elvers, op. cit. pp. 5Q1-59S. 

") Cfr. fr. 28 D. de usufr. 7, 1, riferito alla n. 25, cap. I. 
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dione di esso in cosa iDconsumabile. In modo analogo, una cosa fun- 
gibile^ iodistruttibile e non deteriorabile e perciò normalmente in- 
consumabile, prende sempre qualità di consumabile, quante volte 
venga assunta ad una speciale straordinaria destinazione economica 
d^ alienazione. Così, p. es., sono consumabili i prodotti, anche indi- 
struttibili e non deteriorabili, di un'arte manuale o di un'industria, 
in rapporto al patrimonio deirartefice e dell' industriale: e sono pure 
consumabili, sempre ad esempio, le cose fungibili, anche indistrutti- 
bili e non deteriorabili, delle quali ima persona fa commercio, in rap- 
porto al patrimonio del commerciante i^). L'importanza pratica di 
queste conseguenze ò palese, specialmente per la figura dell' usu- 
frutto generale. Si hanno nei casi accennati delle cose, sulie quali 
deve ammettersi un quasi usufrutto invece di un usufrutto proprio. 
Ciò torna di vantaggio per la persona a cui il diritto riguarda, se le 
cose sono indistruttibili e non deteriorabili ; perchè tali cose possono 
essere infruttifere, naturalmente e civilmente; e l'uso loro può in 
certi casi riuscire perfino oneroso is). 

3. Esaminate ad una ad una le categorie di cose che risultano 

") A questo caso accenna anche il Dernburg, Pand, § Si9, n. 6, ma in riguardo 
di un legalo di usufrutto; e quasi si trattasse di interpretare la volontà del de 
cuius, senza alcuna distinzione fra cose fungibili e infungibili. Più esplicito è il 
ricbiamo del Kohlbr, Jhering's Jahrb. vol. 24, pag. 187 e segg. (parlicolariiiente 
pag. 231-83^). Il caso di un usufrutto a un insieme di mercanzie, destinale alla 
vendita, è collegato a quello del denaro, sia pure senza trarne un principio gene- 
rale in rapporto alla teoria del quasi usufrutto; come ai'plicazione anzi (cfr. par- 
ticolarmente pp. 302 e segg.) di uno speciale diritto di usufrutto (Dispositions^ 
ntessbrauch\ che è estraneo al dirittx-) romano, almeno al diritto romano classico. 
Le traccie che di cotesto istituto egli trova nelle fonti del diritto classico s* in- 
tendono benissimo, riferendosi al concetto giuridico dei frutti, quale ë reclamato 
dalia diversa attitudine economica dell^ cosa che li produce. Ma già prima dei 
due ora citt. il Waechter, Pand. I g 63, p. S91 in f. aveva dichiarato che la de- 
stinazione all*alienazione di una cosa fungibile conferisce ad essa il carattere della 
consumabilitá. Egli non insiste molto sopra il principio, ma ò chiaro che lo ha 
desunto per analogia dal caso del denaro; dal quale deriva pure quella limita* 
zione relativa alle cose fungibili, cui forse alcuni pochi non assentiranno (cfr. cap. I, 
nota 83), ma che corrisponde a tutto T insieme dei principi! della materia. È inu- 
tile dire che la volontà del de cuius potrà sempre riguardare come consuma* 
bili delle cose infungibili, che sebbene destinate all'alienazione, non potrebbero 
essere di loro natq^ra oggetto di quasi usufrutto : cfr. il caso di cui parla il Buerkbl, 
op. cit. p. 19. Il principio ha importanza, io credo, anche per V interpretazione 
dell'art. 557 Cod. Napoleone e dell'art. 4S3 Cod. Civ. I tal. 

«) Cfr. fr. 41 pr. § 1 D. usufr. 7. 1 cit. alla nota 1. 
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comprese nel concetto di cosa consumabile, noi possiamo anche in- 
dicare il valore sistematico del concetto stesso. Cose consumabili 
sono le cose che non possono essere oggetto di usufrutto (proprio), 
perchó T uso conforme alla loro destinazione economica ne offende 
la sostanza is). Questo intendono significare le fonti, quando le desi- 
gnane con Tespressione res quae in aàusu continerUur e simili i^); e 
questo significano addirittura con F espressione res in quibus i^sus' 
fìtictus propter abusum constitui non potest, che si legge nel fr. 1 1 
§ 2 D. de iureiur. 12. 2. Sta bene, che codeste espressioni ci ofiVono 
un concetto negatiTo; il quale riuscirebbe inutile, se non venisse 
determinato quando è che V uso conforme alla destinazione econo- 
mica di una cosa ne offende la sostanza. E per conto nostro, abbiamo 
già determinato che di fronte al diritto giustinianeo F uso regolare 
offende la sostanza di una cosa, quando produce, o distruzione (sia 
materiale, che economica) o pronto e irreparabile deterioramento, o alie- 
nazione. Ma, in tanto i fatti accennati hanno valore in rapporto al 
concetto della consumazione, in quanto essi importano alla teoria 
dell'usufrutto. Così, per esempio, la ragione, per cui nel nostro si- 
stema, anche in relazione a un semplice cambiamento di destina- 
zione economica, si deve, come ha fatto Ulpiano^), affermare il con- 
cetto della consumabili tk, è che nel diritto romano un cambiamento 
di destinazione economica importa estinzione deir usufrutto i^. Tale 

^') Cfr. Ulp. Si. 86: «Usasflructus legari potest earum rerum, quarom salva sub- 
stantia utendi h'uendi potest esse facultas». Non vi ha, eh* io sappia, nelle fonti 
altra espressione, per indicare in senso positivo le cose inconsumabili, che questa, 
risultante dal passo di Ulpiano. 

1«) Res quae in abusu continentur Ulp. 24. 27. Nel fr. 5 gg 1, 2D. 7. 5 si hanno 
per interpolazione (cap. I, nota 51) le espressioni, che possono anche essere clas* 
siche: res quae in abusu consistunt, res quae in absumptione sunt, res quae 
Ik abiuu sunt. A queste corrispondono in senso positivo le espressioni res quae 
usu consumuntur (Dig. 7. 5) res quae usu tòUuntur (fï*. 1 D. 7. 5) e res usu con' 
$umtibHes (fr. 101 D. de leg. III). Soltanto nelle Istituzioni (2. 4) si ha 1* espres- 
sione «res quae ipso usu consumuntur»; cui corrisponde T altra relativa al 
denaro «quia in ipso usu adsiduapermutatione quodammodoeztinguitur ». Que- 
8t*uUima, salvo forse per la parola adsidua (nota 6) può essere classica. L*altra 
non mi parrebbe. Essa accenna a unMdea, che si riscontra anche in taluni mo- 
derni (nota 15 al cap. I) e che qualcuno (Qirard 1. e.) esprime con le parole, certo 
non testuali «res quae primo usu consumuntur ». 

") Cap. I, nota 14. 

") Cfr. p. es. fr. 5 g 2, fb. 10 § ult., fr. Il D. quib. mod. usnfr. 7. 4; § 3 Inst. de 
usufr. 2. 4. 



f 

\ 



sull'ooostto dbl quasi usufrutto hi 



modo di estinzione, come si sa, non ò stato accolto nel nostro Co- 
dice civile 1''). Di qui la conseguenza, che nel sistema del Codice le 
cose, rispetto alle quali un uso regolare produce soltanto un cam- 
biamento di destinazione economica, non potranno dirsi senz' altro 
consumabili; anzi, dovranno dirai inconsumabili, se tali risultano in 
confronto della nuova destinazione economica. 



III. 
Quasi asnfratto su cose incorporali. 

1 . Le cose incorporali non sono oggetto abile d' usufrutto ; e la 
giurisprudenza classica non ammise nemmeno che potessero essere 
oggetto di quasi usufrutto; non estese cioò, ad esse il disposto del 
noto Senatoconsulto. Vi ripugnava, se non altro, la natura di codeste 
cose, non suscettibili di cessione, o non suscettibili di restituzione 
a quel modo che può esserne suscettibile una cosa corporale. Tutto 
ciò significa, a dirla con termini equivalenti, ohe le cose incorporali 
non erano nel diritto classico, né consumabili, né inconsumabili, 
l^iacque invece, come sappiamo, ai Giustiniani di generalizzare il di- 
sposto del Senatoconsulto, allo scopo appunto di comprendervi le 
cose incorporali. Il che non significa che le cose incorporali sono 
state assunte fra le consumabili i): significa soltanto ohe il quasi 
usufrutto, ò diventato possìbile, tanto alle cose consumabili, che alle 
cose incorporali^). E T estensione, non solo venne i^i Giustiniani 



") Cfr. APtt. 513, 515, 519, 520. 

1) etc. Windscheid, Pand. § 206, n. 6a-8. Tener conto di tutta la letteri^tura 
suirargomento di questo cap . quale, in rapporto particolarmente ai crediti, essa 
risalta dalle citazioni del \V. mi sarebbe stato possibile; ma non ho creduto, pei 
resultati già ottenuti, mi fosse necessario. 

* Sopra le cose Incorporali è possibile soltanto un quasi usufrutto, mai un usu- 
frutto proprio, qualunque sia la cosa di cui si tratta e qualunque sia la volontà 
deiragente. Ecco perche è indifferente che il costituente parli in relazione ad esse 
di asufrjitto o di quasi usufrutto. Gli scrittori antichi e moderni (Gi.ubck, Comm. 
(Ule Pand. 7. 5, trad. ital. pp. 370-371, note q ed r), i quali ritengono che i cre- 
diti possano essere oggetto di usufrutto proprio, versano in un singolare errore. 
L'opinione non sembra molto seguita; e certo non é accolta dal Windscheid, quan- 
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applicata particolarmente alle servitù e ai crediti, ma anche al con- 
tenuto deir usufrutto generale; alterando, come vedremo, più e di- 
versi luoghi delle fonti. Per buona fortuna, le alterazioni sono state 
fatte in modo, da palesarsi per più d^ un indizio ; in modo dunque 
da riuscire una conferma di quelle precedentemente notate. 

2. Determiniamo anzitutto le particolarità del quasi usufrutto 
sopra le cose incorporali, quali risultano nel sistema gmstinianeo. 

Il quasi usufrutto sopra cose incorporali può avere per oggetto, 
un credito o una servitù : non può avere per oggetto un^ enfiteusi 
una superficie, perchó gli investiti di questi diritti hanno facoltíi 
di dare in usufrutto la cosa stessa^). — Trattandosi di crediti, frut- 
tiferi infruttiferi, la persona cui Tatto riguarda attivamente otterrà 
la cessione dell'azione nascente dal credito^); oppure la remissione 
del debito, se si tratta di atto a favore del debitore; dietro cau- 
zione di restituire, nei respettivi casi, o Fazione, o quanto da essa venne 
ricavato, oppure Tarricchimento risentito dalla remissione. Le fonti 
si esprimono un po' diversamente ; accennano cioè, alle usure del cre- 
dito, invece che al credito stesso. 11 che, a riferirsi anche al solo caso 
di credito fruttifero, non è esatto ; e attiene, come vedremo, al diverso 
modo, nel quale il diritto classico ammetteva la validità di un usus- 
fructus nominis. SMntende poi, sebbene le fonti non vi accennino, 
che quanto venne ricavato dalfazione ceduta o dalla remissione del 
credito sarà oggetto di usufrutto o di quasi usufrutto, a seconda della 

tunque nella traduzione italiana del GlUck si ritenga altrimeatì. Convieoe tuttavia 
avvertirne l'errore, in vista dell'autorità di uno di quelli che la professano. L* uso 
normale di un credito comprende, se il credito è fruttifero, la riscossione delle 
usure; ma, in ogni caso, deve comprendere l'esazione del credito. I crediti dunque 
non possono per nessun verso espere oggetto d'usufrutto proprio. Se s' immagina 
che rispello ad un credito venga concessa ad un terzo lasóla facoltà di riscuotere 
le usure, l' ipotesi esce fuori del concetto di usufrutto ; precisamente come n' è 
fuori r ipolesi che ad una quantità di commestibili si conceda l'uso ad pompam. 
È uso, codesto, ma non tutto l'uso, conforme alla destinazione economica della 
cosa di cui si tratta. La concessione dunque di esso cade sotto altre figure giuri- 
diche (costituzione di rendita; coramodato o locazione), ma non sotto quella del- 
l'usufrutto. 

«) Cfr. Windscheid, Pand, S 206, n. 16. 

«) Cfr. Dernburo, Pand. II S 47. Non ignoro che molti ammettono, già nel di- 
ritto giustinianeo, quello che troviamo poi nel diritto comnne (Dernburo, Pand, 
II g 48: cfr. Ferrini, Pand. s 469, n. 3). Ma forse il punto non ha importanza per 
la quistione di cui ci occupiamo. 
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Datara della prestazione, oggetto del credito ^). Trattandosi di una 
servitù, personale, di tal natura che ne possa essere ceduto Tesercizio 
(p. es. Tusufrutto), la costituzione di usufrutto sopra di essa impor- 
terà la cessione delFesercizio, dietro la solita cauzione dì restituire 
la cosa in caso di morte (naturale o civile) del quasi usufruttuario. 
Trattandosi infine di una servitù prediale (da costituire), bisognerà 
nel sistema non tener conto delPapplicazione che in certo luogo delle 
fonti sembra ßttta ad essa della figura del quasi usufrutto. Poichò 
nel sistema esiste ^ per altra innovazione giustinianea ?) la figura 
delle così dette servitù personali innominate o irregolari, la costitu- 
zione di usufrutto a riguardo di una servitù prediale, può e deve in- 
tendersi come costituzione di una servitù personale innominata Sol- 
tanto nel caso ®) che la servitù prediale esista già nel patrimonio del 
costituente e sia permesso cederne Tesercizio, si potrà ammettere, 
come sembra espresso nel luogo delle fonti cui si ò accennato, che 
il costituente o il suo erede debba obbligarsi a non impedire, per 
quanto è solito durare un usufrutto, l'esercizio della servitù per parte 
della persona cui interessa Tatto di costituzione. Ma questo non ha 
nulla che fare col quasi usufrutto. 

E qui è opportuno avvertire che una costituzione di quasi usu- 
frutto sopra un usufrutto potrà soltanto in casi eccezionali avvenire 
causa mortis; nel caso, cioè, che T usufrutto fosse costituito anche 
a vantaggio degli eredi 9). In ogni modo, una simile costituzione di 
quasi usufrutto potrà sempre avvenire per atto inter vivos. Alcuni 
pochi scrittori, antichi e moderni ^^) hanno espressa Topìnione che il 
quasi usufrutto e con esso l'usufrutto generale non potessero aversi 

*) Cfr. p. es. BoBCKiNO, Pand II § 166, note 39-40; Elvers op. cit. p. 598 alienóle 
ffff^ che richiama opporlaua meine Tnnalofipia del pilous nomiois (fi*. 13 S 2 D. de 
pi}|fDor. et hypoth. 26. I); Windscheid, Pand, § 206. n 14. 

*) cri*, p. es. Dernburg, Pand, I § 250, note 18-19; Ferrini, Pand, S 381. Ciò che 
il F. osserva intorno alla importanza di questa Oguranel diritto giustinianeo vale 
ad intendere Topinione diversa espressa dal Pbrozzi, IsL p. 505, n. 2, e dal Bon- 
FANTE, 1st, p. 298. 

^) Gir. p. es. Ferrini, loc. cit. 

») Cfr. Hanausek, op. cit. pp. 82-83. • 

•) Cfr. fr. 5 pr. D. qaibus modis 7. 4; da aversi per interpolato, già per indi- 
cazione del Fadda e di altri. 

") Per gli antichi, cfr. Olueck, Comm. IX, p. 411. Fra i moderni, cfr. Fer- 
rini, Pand, % 367; Perozzi, 1st. % 106: Lahovari cit. dal Buerkel, op. cit., p. 87, 
nota 1. 
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che per atto causa mórtrs; ma F opinione non ò probabile, special- 
mente in confronto del diritto giustinianeo u). Che nelle fonti il quasi 
usufrutto e Tusufrutto generale non resultino costituiti che per le- 
gato non ha importanza sistemàtica: le fonti si riferiscono a ciò che 
ayriene di solitola). E se fosse altrimenti, bisognerebbe dire del 
quasi usufrutto soltanto nella teoria delle successioni; mentre i clas- 
sici stessi, non che i CC. giustinianei e tutti gli scrittori moderni, 
hanno detto e dicono del quasi usufrutto fuori di codesta teorica. B 
non .deve esser taciuto, fra le altre intrinseche considerazioni, che 
essendo il legato di quasi usufrutto un legato di obbligazione, Teffi- 
cacia dì esso in rapporto alla costituzione del quasi usufrutto si spiega 
sempre inter vivos ^. Onde non si vede, perchè quello che viene am- 
messo quando ha causa in un legato non debba ammettersi quando 
ha causa in un atto inter vivos. 

3. Esaminiamo ora i passi relativi alle due ipotesi di quasi usu- 
frutto su cosa incorporale, che vengono contemplati nelle fonti; e prima 
quello relativo alle servitù: 

fr. 1 D. de usu et usufr. 33.2 (Paolo): «Nec usus nec usus- 
fructus itineris actus viae aquaeductus legari potest ^^) . . . nec erit 
utile ex senatusconsulto, quo cavetur, ut pecuniae ^^). . . ususfru- 
ctus legari possit, quia id ñeque ^^... Sed incerti actio erit cum 
herede, ut legatario quamdiu vixerit eundi agendi ducendi facul- 

") II diritto giastioianeo riconosce perfino, che ¿ sempre valido un atto, con 
cui si concede Tuso dl una cosa consumabile da restituire, nel senso appunto che 
si debba poi dare il tantundem eiusdem generis et qualitatis (locazione e depo- 
sito irregolare): cfr. Waechter, Pand. I g 03; e nota 04, cap. Idi questo scritto. 

") Si sa anche jche, secondo l'opinione più probabile, il legato è stato il primo 
modo di costituzione deirusufrutto : cfr. p. es. Costa, Storta^ II, *p. IM; Dbrnburo, 
Pand, I § 245, n. 2; Pbrozzi, 1st. p. 497, n. 1. 

») Elvers, op. cit. p. 583 (cfr. il particolare effetto di cai al cap. IV, notasi). 
Ved. anche Buerkel, loc. cit. 

1«) Il passo prosegue qui : « quia servitus esse non potest ». La regola così for- 
mulata non sembra classica: o che in luogo di servitus fosse /yuctut (Perozzi, 
Scialoja); o che tutta IVspressione sia interpolata (Ferrini). Apparisce infatti in- 
terpolata nel fr. 34 § 1 D. de serv. praed. rust. P. 3 (Ferrini, Pana. p. 492, n. 5) la 
espressione neque servitutis fructus constituí poteU; per quanto, in sé e per sé 
considerata, possa essere classica. 

i>) « pecuniae quae in bonis cuiusque sit », come si ò veduto nei cap. I, nota 49. 

1*) 11 testo ha qui «quia id ñeque ex bonis neque extra bona sit»; e Tespre«- 
sione è inintelligibile. Cfir. sui vari! tentativi d* interpretazione. Windscheid, Pana. 
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tatem praesfet [out ea servitus constituatur sub haccautione ut 
si decesserit legeUarius vel capile deminutus ex magna causa 
fueHt, restiiuaiur] "k, 

Che rultimo penodo out ea servitus - restituatur, il quale af- 
ferma la validità del legato di usufrutto di una servitù come atto 
diretto alla costituzione di un quasi usufrutto, sia interpolato, venne 
già avvertito da altri ^7). Le parole infatti contraddicono a quanto era 
detto nel principio circa la non applicabilità al caso in quistione del 
nostro Senatoconsulto^. Il giureconsulto affermava soltanto la validitíi 
del legato; non come legato di quasi usufrutto, ma come legato di 
un^obbligazione, avente per oggetto Tesercizio a vita della servitù. 

4. Veniamo ai passi relativi alFusufrutto dei crediti, che sono prin- 
cipalmente i seguenti^): 

fr. 3 D. h. t (Ulpiano): €Post quod omnium rerum usus" 
fructus legari poterit. An et nominum? Nerva negavit: sed est 

D 206, n. 15 e i cut. ibid. Il giurecoDSulto aveva detto probabilmente e quia di 
oeque in bouis cuiuaque sit ñeque in abuau contineturit\ richiamando insieme 
la lettera e lo spirito del Senatoconsnlto di cui si tratta. Cf. cap. I, n. 53. 

") A. Fabro nella raccolta del Dk Mbdio, Bull. dell'Ist, di dir. rom. XIII, p. S3S; 
BoNFANTB, 1st. p. 217. Parrebbe che, secondo il Fabro, anche il periodo Sed in- 
certi - pvœstet dovesse ritenersi interpolato. Mancano però gli indisi intrinseci, 
■che si hanno a riguardo di quello successivo. Resta i* indizio della espressione 
{¡(ttio incerti (cfr. Ferrini, Pand, pp. 666, 678) ; al quale altri non attribuisce impor- 
tanza, sebbene Tespressione non occorra fuori del Digesto; né in Oaio, né nel Codice 
-(cfr. R. V. Mayr, Zeitsch, d. S. S. XXVIII, p. 203 e segg., particolarmente p. 216). 

1*) Ciò era stato visto anche da alcuni antichi (cfk*. Schultino, iVofo« od Panel, 
ad h. 1.); i quali perciò attribuivano le prime parole del fr. a Sabino, dal quale 
-con quelle successive avrebbe dissentito Paolo. Cfr. anche Burrkbl. op. cit p. 54. 

^) La cost. 1 C. 8. 33 non appartiene probabilmente al nostro punto: si tratta 
di denari, già riscossi in confronto dei debitori deirereditá al momento del dies ce- 
lons. Ciò fa difficoltà a qualcuno (Hanausbk, op. cit. p. 95) ; perchè la cost, esprime- 
rebbe allora una grandissima banalità. Ma è da riflettere alia particolarità che il 
de cuius aveva esentato dalla cauzione; la cost, cioè, esprime il principio stesso 
del fr. 6 pr. D. de bonis 36. 4 (Qiuliano): « Si pecuniae numeratae ususfructus le- 
gatus esset et in testamento cautum, ne eo nomine salis daretur... p'^rmitteu- 
4ttm satisdare et usumfructum pecuniae habere .. . nisi satisdetur agi cum herede 
non poterit». Si avverta inoltre che si tratta di un rescritto; tanto che non è im- 
probabile che in luogo di marito fosse nel testo originale tuae: «Si ususfruclus 
omnium bonorum testamento uxoris tuae [marito Trib.| relictus est, quamvis 
cautionem a te prohibuerat exigi, tamen non aliter a debitoribus solutampecu» 
oiam accipere poteris quam oblata secundum formam seuatusconsulti cautions ». 
-Circa al fr. 87 D. 33. 2, cfr. cap. IV alla not« 8. 
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» 

verius, quod Cassiaa et Proculüs existímant, posse legan. Idem 
tarnen Nerva ipsì quoque debitori posse usumfructum legarì scnbit 
et remittendas ei usuras»: 

— fr. 4 D. eod. (Paolo) : « Ergo cautio etiam ab hoc exigenda 
erit » : 

— fr 24 pr. D. de usu et usufructu 32. 2 (Papiniano) : « Uxori 
fructu bonorum legato foenus [etiam] sortium, quas defunctus 
collocavi t [post impletam ex senatus consulto cautioneni] non 
praestabitur etc. ». 

Che in quest^argomento delF usufrutto dei crediti i compilatori 
abbiano messe le mani, risulta dalla circostanza che, tanto il fr. S 
D. h. t in relazione al caso di credito concesso in usufrutto al debi- 
tore, quanto il fr. 24 pr. D 33. 2 in relazione al caso di credito concesso 
in usufrutto ad un terzo, dichiarano espressamente che la prestaziono 
cui è tenuto Terede consiste nelle usure; e non si accenna affatto a 
una remissione o cessione del credilo o delPazione da esso nascente 
I tentativi degli scrittori per tener conto in qualche modo ^) della 
lettera delle fonti, mantenendo insieme il concetto giustinianeo del- 
Tususfructus nominis sono vani; perchè, se Terede fosse tenuto sem- 
plicemente in rapporto alle usure, non vi sarebbe ragione di imporre 
la cautio ex senatusconsulto *^). E se venisse detto che la remissione 
la cessione delle usure si fa una volta tanto, si scambierebbe Tacces- 

*o) Alcuni ritengono (cfr. i citt. da Ha.nausbk, op. cit. p. 96 alla nota 8; Keller, 
PancU § 175 alla n. 5) che anche di fronte al diritto giustinianeo il legato di usu- 
frutto di un credito non importi l'obbligo della cauzione, nò il diritto di esigere 
il pagamento: ciò che equivale, mi sembra, ad interpretarlo come^'uu legato di 
rendita. Si dice benissimo, contro questa idea, che è esplicitamente contraddetta 
dalle fonti (Hanausek, op. cit. pp. 93-94). La medesima osservazione i^erò si può 
ripetere contro chi tenta (cfr. p. es. Hanausek, op. cit. p. 91 ; Ferrini, Pand. % 307) 
di servirsi di codesta idea nel caso di legato di usufrutto di credito, fatto al debitore 
stesso; e non varrebbe replicare che il fr. 4 D. h. t. 9. 5 è stato infelicemente posto 
di seguilo al fr. 3 D. eod. Anche nel legato di usufrutto di credito fatto al proprio 
debitore si deve ammettere obbligo di remissione da parte deirerede e obbligo 
di cauzione da parte del legatario. 

") Cfr. Dbrnhi RQ, Fand. I, § 249 e Burrkel ivi cit. I/Elvrrs, op. cit. p. 509 
dice che l'obbligo della cauzione può esserci in riguardo alla possibilità che esatto 
il credito venga ad aversi un usufrutto o quasi usufrutto olle cose che erano og- 
getto del credito. Ma. se l'esazione può e deve esser fatta dall'erede, non si vede il 
perchè il legatario sia tenuto ad anticipare la cauzione; a prestare cioè, la cau- 
zione prima della costituzione del quasi usuilrutto (cfr. Bubrkbl, op. cit., p. 62). 
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eorío col principale: la remissione o cessione cioò, riguarderebbe il 
rapporto obbligatorio stesso o la sua azione, non già le usure. Né deve 
passare inosserv to che la particolaritk accennata di una remissione 
cessione di usure attiene soltanto a un credito fruttifero, mentre 
è indubitato che un quasi usufrutto può aversi nel diritto Giusti- 
nianeo anche sopra un credito infruttifero. 

Nel mio modo di vedere, la giurisprudenza classica ammise, fino 
dai primi tempi delFImpero, che fosse valido il legato (per dam- 
nationem) d'usufrutto di un credito frvUtifero, come legato di ren- 
dita^). È un concetto analogo a quello che risulta dalle parole sed 
incerti actio eril cum herede, ut legatario — eundi..., facul- 
UUem praestet del cit. fr. 1 D. 38. 2, in relazione al caso di legato 
d'usufrutto ad una servitù prediale. Codesto legato di rendita non 
dava diritto alfesazione del credito, dava soltanto diritto, in confronto 
tieirerede, alle usure a cominciare dal dies cedens; cioè, comedi re- 
gola, dairadizione delPeredità. E come osservava Papiniano nelle pa- 
role del fr. 24 pr. D. 33. 2 che abbiamo riferite, un simile legato non 
può esser compreso senz'altro in un legato d'usufrutto generale; oc- 
correrebbe che la volontà del de cuius si esprimesse particolarmente 
in rapporto al credito. Quando i Giustiniani ebbero ad estendere nel 
modo che sappiamo Foggetto del quasi usufrutto, credettero di po- 
tere applicare il nuovo principio ai casi di usufrutto d'un credito con- 
templati nelle fonti, senza togliere dai passi dei classici le espres- 
sioni, relative alle usure. Essi ampliarono semplicemente la portata 
dell'usufrutto generale a comprendere l'usufrutto dei crediti (frutti- 
feri), come vediamo nelle parole sopra riferite del fr di Papiniano ; e 
aggiunsero in ogni caso l'obbligo della cautio ex senatusconsulto. 
L'aggiunta delle parole post impletam ex senatusconsulto cautio- 
nem fatta nel fr. 24 pr. D. 83. 2 vi compie la stessa funzione inno- 
vatrice, che in relazione al fr. 3 D. h. t. compiono le parole del'fr. 4 
D. h. t. {ergo cautio etiam aò hoc exigenda est) incastrate fra 
due fr. del commento a Sabino di ülpiano *'). Come si sa, questa forma 

<>) Cfr. per un ca^o inverso, fk*. 41 D. de usu et usuflr. 33. 2. Naturalmente, anche 
nel diritto giustinianeo bisogna ammettere la possibilità di un simile rapporto, 
quando la volontà del testatore siasi particolarmente rivolta a codesto caso 
(cfr. Hanausbk, op. cit. pp. 00-91 e p. 93, ii. 3). 

**) Calcano a capello, per quanto nella sostanza non abbiano rapporto col nostro 
assunto, le p.-irole di F. Buonamici {Ree. solemnes. Estratto dallMrc/l. Oiur, voi. 43, 
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di riferimento di brevi parole di un giureconsulto a completare Tidea 
di un altro nasconde talvolta una interpolazione*^). 

. Il secondo periodo poi del fr. 24 pr. D. 33. 2, che a bella posta 
mi sono astenuto dal riferire, dovette necessariamente essere alquanto 
modificato, per adattarlo a certa conseguenza e a certo schiarimento, 
che il giureconsulto era venuto ad aggiungere al principio, da lui 
affermato nella prima parte del fr., già da noi riferita: 

« Igitur usuras nominum in hereditate relictorum ante adi- 
tionem hereditatis [cautionem iníerposüam Trib.] debitas velut 
sortes in quéuirantem [cautionem Trib.] deduci necesse est. Non 
idem servabitur nominibus ab herede factis, tunc ením sortes 
dumtaxat legatario dabuntur etc. » ^. 

Il pensiero di Papiniano era semplice e chiaro. Detto che Fusu- 
frutto generale non comprende un legato di rendita in rapporto ai 
crediti fruttiferi che fanno parte del patrimonio, ne veniva la conse- 
guenza che le usure dei crediti ereditari scadute prima deiradizione 
dell'eredità (dies cédeos dell'usufrutto generale) dovessero appartenere 
all'erede ed essere calcolate nella Quarta a cui egli ha diritto. La 
cosa è diversa, soggiungeva il giureconsulto nel terzo periodo del fr. 
cit., per i crediti, creati da un atto deirerede; perchè di questi egli 
è tenuto addirittura alla cessione. I Giustiniani, in corrispondenza 
alle mutazioni fatte nel primo periodo del nostro frammento, hanno 
riferito al momento della costituzione del quasi usufrutto (ernie cau- 
tionem inteìyositam) ciò che Papiniano riferiva al momento del dies 
cedens {ante hereditaiis adìtionem)\ e hanno sottoposto a quasi usu- 
frutto quel credito, che Papiniano diceva incluso nella Quarta M). Con 

fase. 3, pp. 14-15): «Ne viene il sospello che i compilatori trovassero essi e seu- 
ussero la necessità di dichiarare che nell'usufrutto della 1. 3 citala (D. h. 1.) 
ci voleva la cauzione; e per significare ciò togliessero una massima generale da 
un luogo, qualunque fosse, di Paolo». 

^) Un altro esempio di simile interpolazione per riferimento, e proprio rela- 
tivo ai due giureconsulti Ulpiano e Taolo (fr. 12. 13. 14 g 1 D. sol. matr. U. 3), 
si può vedere nel mio lavoro sul beneflcium competentiae negli Scritti in onore 
di F. Schupfèr^ cap. II S 3. 

'*) Le parole che chiudono il passo sono una brutta aggiunta dei compilatori 
(Ferrini, Legato ainencli modo, p. II): « aut quod propter moram usuras quoque 
reddi placuit super his non cavebitur*. 

M) Per altre eliminazioni degli accenni alla Quarta contenuti nei fr. classici 
relativi air'usofrutto generale, ctr. cap. IV g 1. 
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tatto ciò bisogna far posto a qualche sottinteso *?), perchó non vacilli 
il nesso di conseguenza, reclamato dalla congiunzione igitur al comin- 
ciare del secondo periodo. I principi affermati dai Giustiniani nei primi 
due periodi del nor^tro frammento si possono rendere così: 

« ^usufrutto generale comprende il quasi usufrutto dei crediti 
ereditari e dà così diritto alle usure di quelli fruttiferi con la costi- 
tuzione del quasi usufrutto ^). Le usure dunque {igitur) di codesti 
crediti scadute dopo il dies cedens, ma prima che il quasi usufrutto 
venga costituito, non appartengono al legatario, ma devono come ca- 
pitale di credito essere sottoposte a quasi usufrutto». 

Rimane da fare un'osservazione intomo alle prime parole del fr. 3 
D. h. t. sopra riferito : Post qiwd omnium rerum ususfructus legari 
poterit Le parole, in sé e per sé considerate, possono essere classiche. 
Una simile espressione si legge anche nel fr. 69 D. ad legem Falci- 
diam 35. 2, in relazione alla portata deir usufrutto generale : post 
SencUusconsultum nulla res est quae non cadit in ususfructus le- 
gatum. La parola res senza speciale qualifica indica quelle che sono 
normalmente oggetto formale dei diritti; cioè le cose corporali. E dopo 
il nostro Senatoconsulto, è proprio vero che non vi era cosa corpo- 
rale, che non potesse efficacemente essere sottoposta ad usufrutto e 
che non fosse compresa nell'usufrutto generale. L'alterazione giusti- 
nianea in confronto del fr. 3 D. h. t. (non mi occupo per ora del 
fr. 69 D. 35. 2) sta nelFaver trartto per riferimento Tespressione citata 
a comprendere anche le cose incorporali, prendendo motivo da essa per 
sollevare e decidere la questione, se fosse o no valido l'usufrutto di 
un credito. Il giureconsulto classico aveva semplicemente posta la qui- 
stione : an ususfructus nomihum legari possit, senza alcun richiamo 
al nostro Senatoconsulto, che non avrebbe potuto avere importanza 
nella soluzione di essa. 

5. Dietro tutto questo, noi dobbiamo ritenere che i giureconsulti 
del primo secolo dell' Impero, di cui nel fr. 3 D. h. t. è riferita la 
diversità di vedute circa l'usufrutto dei crediti, non hanno disputato 
sulla portata del Senatoconsulto de usufructu pecuniae vel earum re- 
rum quae usu consumuntur. Io riterrei anzi che il Senatoconsulto 



*7) Cfr. aucbe Bubrkel, op. cit. p. 91. 

SS) Cfr. Dbrnbdro, Pana , I S 248, n. 12; Bubrkel, op. cit. p. 92, u. 1. 
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fosse un poco posteriore ad essi ^). Se inñitti prendeva di mira il de- 
naro (pecunia) quae in bonis cuiusque esse constarei bisogna dire 
che presuppone quello Neroniano; perchè prescinde dalla forma dei 
legato e riconosce valido il legato di usufrutto di denaro, a chiunque 
questo appartenga. Il che non è supponibile si sia fatto prima del 
se. Neroniano. Ma lasciando andare talé particolarità, che ha solo una 
limitata importanza storica, non è inverosimile che la differenza di 
opinione tra Nerva da una parte e Proculo dall'altra riguardasse ap- 
punto la possibilità d' interpretare un legato di ususfructus nominis 
come legato di rendita. Nerva l'ammetteva soltanto nel caso di legato 
fatto al debitore stesso. Infatti il legato d'usufrutto d'un credito (frut- 
tifero) fatto al proprio debitore nella forma sinendi modo, rivela molto 
meglio r intenzione del de cuius rivolta alla costituzione di una ren- 
dita, che non il legato medesimo ordinato per damnationem a favore 
di un terzo *>). 

IV. 
Usnfiratto dei beni. 

1 . Molto più importante risulta un'altra conseguenza dei principi 
esposti qui sopra. È erronea cioè, Taffermazione fatta, di solito, dagli 
scrittori della materia, che l'usufrutto generale o dei beni (usttsfru- 
dus òonorum;^) ususfructus omnium bonorum) sia diventato possi- 
bile dopo il noto Senatoconsulto *) ; o peggio, che il medesimo avesse 

**) Per Je diverse ipotesi intorno ali* epoca del Senatoconsulto, cfr. p. es. Wind* 
SCHEID, Pand.t % 206, n. 2 e ì cit. ibid. 

*o) Gli scrittori, di solito, o riferiscono in modo non precisato la diversità di 
opinione fra i nostri giureconsulti allo svolgimento della teoria della cessioue 
(Hanausek, op. cit., p. 89); o ritengono addirittura che Nerva negasse senza buon 
fondamento T applicazione del Senatoconsulto ai crediti contro terzi (cfr. p. es. 
Olueck, op. cit. IX, pp. 40S-406; Girard, op. cit. p. 356). 

i) L'espressione consueta per indicare T usufrutto dei beni è ususfructtis àO' 
norum; ma talvolta occorre usicsfructus omnium honorum (cfr., oltre il passo 
di Cicerone cit. alla nota 5, anche fr. 29 D. de usufr. 7. 1 e const. 1 C. de osufr. 3. 
33) e anche ususfructus universorum. bonorum (fr. 34 § 2 D. de usufr. 7. 1). 
Nella designazione dell* usufrutto di quota di beni si accompagna, di solito, alla 
frazione {tertiae partis e simili) la parola rerum o bonorum (fr. 43 D. de usu 
et nsufr. 33. S; fr. 32 § 8 eod.): ma a volte questa parola viene omessa (fr. 48 D. 
de osuris 22. 1; fr. 10 D. de praescr. verb. 19. 5). 

*) Cfr. p. es. Perozzi, Jst,^ p. 502. 
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in mira di render possibile codesto usufrutto <). L*usufrutto dei beni 
esisteva anche prima ^); come del resto ci fan sapere due notissimi 
luoghi di Cicerone ^). Soltanto è da avvertire che nell'epoca della Re- 
pubblica l'usufrutto omnium bonorum (lo dice ^) lo stesso Cicerone) 
si applicava esclusivamente alle cose indistruttibili, cioè alle cose abili 
di usufrutto proprio. Quando/ in forza del noto Senatoconsulto, fu in 
certo modo reso possibile l'usufrutto sulle cose distruttibili, anche la 
portata deirusufnitto generale venne ad ampliarsi. Cose abili d'usu- 
frutto dei beni furono allora, in uno o altro modo, tutte le cose cor- 
porali esistenti nel patrimonio al momento in cui il rapporto poteva 
dirsi esistente: escluse le cose incorporali e particolarmente i crediti, 
ancorché in quel momento esigibili. Sono stati, come sappiamo, i Giu- 
stiniani, che, estendendo il Senatoconsulto de usufructu pecuniae alle 

>) Cfr. p. es. WiNDSCHBiD, Pana. I % *206, n. 2; Elvrrs, op. cit. p. 596. 

*) Cfr. p. es. Hanausek, op. cil. p. 1 n. 3 e Brinz ivi cit.; Boeckino, op. cit. 
ü 106, u. Ô; Vbnkzian, op cit. p. 6 note 3-4; Olueck, Comm. aile Pund. 7. 5, 
trad. ital. p. 355 nota ç. 

*) ] due passi sono: « {pro Caecina^ c. IV). Moritur Kulcinius, testamento facit 
lieredtiin, quem habebat e Caeseniia fllium, usuinfructum omnium bonorum suo- 
rom Caesenniae légat, ut frueretur una cum Alio»; « (Topica^ e. 3 § 17). Non debet 
ea mulier, cui Tir bonorum suorum uj^umfructum legavit, cellis vinariis vel 
oleariis relictis, potare id ad se pertinere. Ususenim, non abusus legatus est; ea 
sunt inter se contraria». 

*) Fu osservato in contrario dui Puclita, cui aderiscono alcuni (Elvbrs e gli 
altri citt. da Bubrkbl, op. cit. p. 3., n.'2; cfr. anche Kobler, op. cit. p 235), che 
il passo della Topici di Cicerone con le parole non debet pittare id ad se pertinere 
sijfniflca che la donna non acquista la proprietà del vino e deirolio dì cui si tratta, 
non già che Tusufrulto non colpisca codeste coFe perchè distruttibili. I.*osserva- 
ziooe sarebbe vera, osservarono benissimo altri (Boeckino, op. cit. § 166, n. 6; 
Blbrkbl, Ioc. cit. ;. Venezian, op. cit. p. 6, n. 4), se la esatta portata di quelle 
parole non fosse determinata dalla proposizione successiva usus enim^ non aöusus 
legatus est. Neil* idea del Puchta, Cicerone avrebbe dovuto dire« t/«t/^ ^/i<m, non 
dominium etc. » E in sostanza anche il Köhler stesso lue. cit. giunge a questo 
risultato ; perchè, pur ritenendo che Cicerone ammettesse suirolio e sul vino di cui 
ragiona on usufrutto (usufrutto di d.sposiziune; cfr. cap. II nota 11), nega che si 
tratti di un quasi usufrutto. Non s* intende tuttavia come, secondo il Köhler, op. 
cit. p. 238, rusufk*utto generale «abbia condotto al quasi usufruito dopo che il 
nolo Senatoconsulto aveva dileguali i dubbi sorti in proposito». — Ammesso che 
le parole Anali del passo cit. di Cicerone («usus enim, nun abusus legatus est») 
determinino il senso di quelle precedenti «ad se pertinere». non vi è posto, se non 
mMnganno, neppure per T ingegnosa ipotesi del Costa, storia li. p. 128 (De Ruo- 
oiKRo, op. cit. p. 81) che Cicerone, negando V usufrutto, intendesse affermare che 
le cose distruttibili del patrimonio in questione fossero oggetto di un legato di 
uso. Cfr. fr. 5 S 2, fr. 10 9 1 D de usufr. ear. rer. 7. 5. 
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cose incorporali, hanno di conseguenza ampliata la portata delPuau- 
flutto dei beni 7). Come poi in rapporto a tale innovazione sia stato 
alterato il fìr. 24 pr. D. de usu et usufructu 33. 2 (Papiniano), ab* 
biamo già visto. Aggiungo ora, che in maniera corrispondente deve 
pure essere stato alterato, sebbene non presenti alcun indizio estrin- 
seco d'interpolazione, il seguente: 

fr. 37 D. eod. 33. 2 (Scaevola) : « Uxori meae usumfructum lego 
bonorum meoruro, usque dum filia mea impleat octodecim : quae- 
situm est, an praediorum tam rusticorum quam urbanorum et 
mancípiorum et supellectilis itemque calendarii ususfructus ad 
uxorem pertineat. Respondit secundum ea quae proponerentur 
omnium (excepto calendario^) Scaev.) pertinere». 

. 2 Rimane da esaminare T ipotesi che nal patrimonio sottoposto 
ad usufrutto generale vi siano dei debiti. È superfluo dire che nel 
diritto classico i debiti rimanevano fuori dell' oggetto delP usufrutto 
generale. Se tuttavia V usufrutto era costituito per legato, avendo 
r erede diritto alla Quarta Falcidia, i debiti potevano esser causa di 
una riduzione del legato; quando, s'intende, non vi fossero stati cre- 
diti suiTìcienti a compensarli. E il procedimento seguito nelP ipotesi 
che i debiti avessero lesa la Quarta era quella comune: si determi- 
nava rammentare del patrimonio, deducendo da esso i debiti, e si 
determinava pure il valore del legato d'usufrutto. Se quest'ultimo 
risultava superiore a tre quarti (dodrans) del patrimonio netto, si 
riduceva in proporzione; tenendo conto però dei crediti rinxasti fuori 
dell'usufrutto, da imputare nella Quarta. Si capisce poi che, fatta, 
ove occorra, la riduzione del legato d'usufrutto, i debiti devono, come 
di regola, essere pagati dall'erede, il quale terrà a codesto effetto il 
modo che più crede opportuno. 

^) Ciò mostra che va intesa eoo qualche discrezione T espressione del fr. 89 9 1 
D. de y. S. 50. 16: «bona intelleguntur cuiusque, quae ded noto aere alieno super- 
sont» (cfr. pure fr. 83 D. eod.; fr. 11 D. de iure lisci 49. 14 e cost. 8 g 4 C. 6. 1, di 
cui al § 4 di questo cap.)> Codesto è il sifrniflcato giuridico più comune della pa- 
rola bona; il significato, cui si richiamano le espressioni bona vacantia, bono- 
rum possessio^ societas omnium bonorum, etc. Bona in senso di cose corporali 
occorre però in taluni casi speciali: p. es. nell'editto vi bonorum rapiorum 
(Dig. 47. 8) e in quello quorum bonorum (Dig. 43. 2). Cfìr. anche ir. 5 § 6 D. ut in 
poss. 36. 4. 

^) Circa Tususfructus calendari, cfr. Olubck, Comm. IX, 8 632, pp. 178-9, note 5-8. 
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I priDcip! ora esposti non potevano venir meno in conseguenza 
della disposizione giustinianea, che i crediti sono compresi neir usu- 
frutto generale. Era cresciuta la portata deir usufrutto generale e con 
essa anche la probabilità di una lesione della Quarta; ma i princip), 
relativi al calcolo di essa e al pagamento dei debiti, rimanevano intatti. 
Erano pure rimasti tali, quando in forza del Senatoconsulto l'usufrutto 
generale era venuto a comprendere le cose consumabili. I Giustiniani 
però in due luoghi delle fonti che trattano del legato d'usufrutto ge- 
nerale, e che tutto fa credere si riferissero al calcolo della Quarta, hanno 
soppresso che la deduzione dei debiti dì cui ivi si parla ha luogo per 
riguardo ad essa; anzi, in uno di codesti passi, hanno richiamato a 
motivo della deduzione il principio che dopo il Senatoconsulto non vi 
ha cosa, la quale non possa essere oggetto del legato d'usufrutto: qtto- 
niam post SenatusconsuUum nulla res est quae non cadit in usus- 
fructus legatum. Ciò ha fatto ritenere, e con ragione, a tutti gli scrittori 
che nel sistema giustinianeo i debiti dovessero senz' altro, quasi come 
contenuto del legato, esser dedotti dall'usufrutto generale, invece di 
essere dedotti soltanto in rapporto al calcolo della Quarta; e il nuovo 
principio ò trapassato anche nei Codici moderni 9). Le conseguenze 
pratiche del quale è facile avvertire quanto fossero diverse da quelle 
che si sarebbero avute nel diritto classico. Cos\, per esempio, dato 
un legato d' usufrutto generale per un terzo (il caso d' usufrutto ge- 
nerale per una quota, che occorre, di solito, nelle fonti), T usufrut- 
tuario viene a risentire l'effetto di un terzo dei debiti. Invece nel 
diritto classico i debiti, secondo ogni probabilità, avrebbero fatto ca- 
rico per intiero all'erede; perchè, anche a non tener conto dei cre- 
diti, la quota di due terzi (=^/is) che gli è stata lasciata supera di 
cinque dodicesimi la Quarta (-^!\%) cui il medesimo avrebbe diritto 
per legge. 

Ma più importante ancora è quest* altra conseguenza, che spiega 
come mai i Giustiniani hanno soppresso ogni ricordo del calcolo della 
Quarta nel legato d' usufrutto generale. Posto che i debiti devono es- 
sere dedotti dal contenuto di un legato d'usufrutto generale, non ò 
più possibile che un simile lascito leda la Quarta. La possibilità della 
lesione, nel diritto classico posteriore al Senatoconsulto, era rimasta 

*) Art 61S Cod. Napoleone; art. 509 Cod. C. Italiano. 
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soltanto di fronte air ipotesi che il patrimonio in quistione rimanesse 
gravato, pur tenendo conto dei crediti, di un passivo rilevante. Se 
ora il passivo, qualunque sia, deve esser dedotto, è chiaro che il le- 
gato d' usufrutto dei beni non potrà mai per se stesso superare il 
dodrante. Ma qui appunto possiamo offrire la prova evidentissima, 
che nel diritto classico í debiti non si deducevano dal nostro legato; 
prova, risultante da un passo, che enuncia come possibile T ipotesi 
di un usufrutto generale eccedente la stima del dodrante: 

fr. 29 D. de usufructu 7. 1 (Ulpiano): «Omnium bonorum 
usufructum posse legari, nisi bxcbdat dodrantis aestimatio- 
NBM, Celsus libro trigensimo secundo digestorum et lulianus 
libro sexagensimo primo scribit: et est verius)». 

È questo V unico luogo delle fonti che accenna »Ila Quarta in 
confrontò di un legato d'usufrutto generale; ed è evidentemente sfug- 
gito ai compilatori, perchè nel sistema giustinianeo le parole nisi 
excédât dodrantis aestimationem non hanno più ragione d'essere 
espresse W;. 

È tempo ora di sottoporre al lettore i due passi relativi alla de- 
duzione dei debiti nel legato d'usufrutto generale, della cui altera- 
zione ho già addotto l'argomento principale; non già. come vedremo 
fra poco, runico: 

fr. -i3 D. de usu et usufructu 33. 2 (Venuleio): « Nihil inte- 
rest» utrum bonorum an rerum tertiae partis usumfructum le- 
gaverit: nam si rerum tertiae partis [bonorum Trib.] usus- 
fructus legabitur etiam aes alienum ex bonis deducetur et quod 
in actionibus erit, computabitur, ut omnimodo quadrans integer 
apud heredem remaneat [at si certarum rerum ususfìitctiis le- 
gatus erit, non idem obseì^abttur Trib.] » ; 

fr. 69 D. ad legem Falcidiam 35. 2 (Pomponio): « Usufructu 
bonorum legato aes alienum ex bonis [omnibus rebus Trib.] 

i<>) Chi le riferisse air ipotesi che insieme col legato di usufrutto vi siano altri 
legati non credo le giustificherebbe; perché allora non è il legato d* usufrutto che 
eccede il dodrante. — Di solito, si ritiene che codeste parole abbiano nel diritto 
giustinianeo un* effettiva importanza giuridica: cfr. p. es. Elvbrs, op. cit. p. 503 
in nota ; Qi.ubck, Comm, IX, S 632, p. 180, n. 1£. 
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deducendum est, qtumiam post SemUusconsuUum nulla res est, 
quae non cadii in ususfructus ^^) legatum ». 

Sono note le difficoltà esegetiche e critiche che presenta il fr. di 
Venuleio^s); difficoltà, che, a mio avviso, dipendono tutte dalle alte- 
razioni giustinianee. Il senso del fr. è chiarissimo e di qualche im- 
portanza di fronte alle disposizioni del diritto classico. Dato il diritto 
deir erede alla Quarta, T usufrutto generale risulta normalmente usu- 
frutto di quota; e anche di fronte ad esso bisogna fare quella dedu- 
zione dei debiti e quella imputazione dei crediti, che occorre fare per 
il calcolo della Quarta nel F usufrutto per quota di un terzo. Le pa- 
role ut omnímodo quadrans inlager apud heredem remaneat ho tolte 
da Ulpiano Reg. 24. 32; per esprimere con parole classiche, sebbene 
in modo soltanto approssimativo, quanto deve avere espresso Yenu- 
leio sulla fine del frammento. Tolta la frase relativa alla Quarta, la 
contrapposizione dei due casi di usufrutto generale riusciva nel di- 
ritto giustinianeo di poco rilievo; e prima mettendo da parte il caso 
d^ usufrutto di quota, poi con V aggiunta delle parole at si certarum- 
observabitury si è tentato di trarla ad un altro; il quale però (a 
parte T illogico passaggio) riesce egualmente di poco rilievo. 

Quanto al fì:. di Pomponio, ammettiamo pure i<), che, rese oggetto 
abile di usufrutto le cose incorporali (particolarmente i crediti), si do- 
vesse concedere, quasi a compenso, la deduzione deidebiti dal conte- 
nuto di un usufrutto generale. Ma noi sappiamo, e oramai da più e di- 
verse constatazioni, che tutto ciò non è stato ammesso che nel diritto 
giustinianeo. V espressione ex omnibus rebus, invece di quella con- 
sueta ex bonis che si legge anche nel fr. 43 D. 33. 2 di Venuleio, ho 
ritenuta appunto quale allusione dei compilatori ai crediti, da essi 
compresi nell'oggetto dell'usufrutto generale. Ma ciò ha secondaria 

") Soltanto di fronte al riferimeoto giastinianeo delle parole Anali del passo, 
è opportuna la proposta ^el Bóckino, op. cit. § 106, n. 9, di agrgiung^ere qui la pu- 
rola öonoritm, 

") Cfr. Schultino. Xotae ad Pand, ad h. 1. Gublck, Comm. IX, p. 179, n. 9. — 
Vi ha cht ha proposto di scrìvere « nonnihil interest », invece di « nihil interest »; 
e «rerum certartttn» invece di «rerum tertiae partis». Il Noodt ha proposto di 
scrivere «et si remm quod in actionibus est» invece di «et quod in actionibus 
est» : e la proposta è piaciuta al Mommsen. Tutte queste correzioni hanno di mira 
il miglioramento della dizione dal punto di vista giustinianeo. 

>^ Cfr. BuERKEL, op cit. pp. 107 e sgg. 
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importanza. Veramente necessaria, in conformità dei principii da noi 
sostenuti, è soltanto una congettura : che Pomponio cioè, prima delle 
parole finali quoniam post SeruUusconstiUum etc., affermasse la de- 
duzione dei debiti ìn rapporto al calcolo della Quarta, press' a poco 
come abbiamo congetturato l'affermasse Venuleio nel fr. 43 D. 33, 2, 
sopra riferito. Le parole finali quoniam post Senatusconsultum etc., 
come quelle simili del fr. 3 D. 7. 5 di cui ho detto nel cap. Ili § 4 
in f., possono anche essere classiche: ma nel contesto originario af- 
ferniuvano soltanto T estensione del concetto delF usufrutto a tutte le 
cose corporali. 

Del resto, la deduzione dei debiti e la imputazione dei crediti 
non erano probabilmente ammesse dalla giurisprudenza classica nem- 
meno nel legato di beni o quota di beni (legatum bonorum, legatum 
partis bonorum) \ il quale appunto in ciò differiva dalla par^i^io he- 
recUtatis legatum partitionis: 

fr. 8 § 5 D. de leg. II (Paolo) : « Si cui certam partem bonorum 
[herediiatis Trib.] legavero divus Hadrian us rescripsit, ut ncque 
pretia manumissorum ncque funeris impensa deducerentur » ; 

fr. 9 D. eod. (Modestino) : « Cum autem pars bonorum ita 
legatur: bonorum meorum, quae sunt cum moriar, dos et ma- 
numissorum pretia e medio deducenda sunt ». 

I passi vengono, di solito, trascurati e le due figure di legato 
che ho accennate si considerano come una sola i^). Ciò risponde allo 
spirito del diritto giustinianeo e alla volontà dei compilatori; ma 
probabilmente non corrisponde allo stato del diritto classico. Nel di- 
ritto classico, dato un legato di beni o quota di beni, le cose corpo- 



^*) Gir. p. es. Maynz, Cours III, S 431, n. 35. LMdea del Bubrkel, op. cit. p. lit, 
^ cbe le spese funerarie facciano carico ali* erede, quasi si trattaste di un* obbliga- 

zione saa propria, é contraddetta dai noti passi delle fonti relativi ai calcolo 
della Falcidia (cfr. Arndts, Pand. Ili, S 263, note d ed 0); ove le spese funerarie 
sono considerate e trattate come debiti ereditari. Quanto alla dote, il fr. 104 9 7 
D. de iegatis I di Paolo, che sembra dire il contrario del fr. di Modestino riferito 
nel testo, riguarda appunto, non il legatum bonorum, ma la partitio legata: «Si 
socero a genero suo herede instituto pars hereditalis alii legata ftiisset, deducta 
dote earn debiturum esse partem hereditatis legalam, Sabinus respondit, que» 
madmodum, si pacunia ex crediti causa socero debita fliisset, ea deducta partem 
hereditatis daturus fuisset». 
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rali del patrimonio di cui si tratta sono comprese nel legato, o tutte 
ciascuna per una quota, senza alcun riguardo ai debiti e ai crediti 
ereditari. Si ammette soltanto, dietro Topinione prevalente, che nella 
ipotesi di un legato di quota dei beni T erede possa evitare la mo- 
lestia di un'assegnazione di quota sopra 1 sìngoli beni, pagandone al 
legatario la stima i^). Deduzione dei debiti e imputazione dei crediti 
si avevano nel diritto classico solo nelP ipotesi che il de cuius ordi- 
nasse un legato di rendita su tutto il patrimonio o su parte del pro- 
prio patrimonio '^^) ; nel quale legato però non ò compreso V uso dei 
beni porpora! i, che fanno parte del patrimonio o della quota di pa- 
trimonio. 

3. La deduzione dei debiti, voluta da Giustiniano a scemare il 
contenuto delF usufrutto generale, non ò una deduzione di puro cal- 
colo, come quella che si faceva nel diritto classico per la determina- 
zione della Quarta; ò una deduzione effettiva, per cui viene scemato 
l'oggetto deir usufrutto generale. Ora le nostre fonti nulla dicono in- 
torno al modo di operarla i^); appunto perchó la deduzione non ò 
classica. Si capisce, che,. essendovi nel patrimonio dei crediti o anche 
delle cose consumabili in quantità sufficiente, si possa e si debba fìire 
un conguaglio coi debiti. Se poi non vi sono nel patrimonio crediti 
cose consumabili in quantità sufficiente a compensare i debiti, al- 
lora r usufrutto di ciascuna delle cose inconsumabili comprese nel 
legato verrà a diminuire proporzionalmente; ossia, il legato d^ usu- 
frutto, invece di essere un legato d'usufrutto generale pieno, sarà 
un legato di usufrutto generale di quota. E siccome nel legato di 
usufrutto di quota la giurisprudenza classica ammetteva che vales- 
sero le disposizioni stesse del legato di quota di beni, per cui l'erede 

>•) fr. 26 8 2D. de leg. 1 (PompoDìo): «Cum bonorum parte legata dubium sit, 
utrum rerum partes an aestimatio debeatur, Sabiaus quidam et Cassius aesti- 
mationem, Procnlus et Nerva rerum partes esse legatas existimaveruot. Sed 
oportet heredi saccurri, ut ipse eligat, sive rerum partes aiYeaeetimatiooem dare 
maluerit. In his tamen rebus partem dare heres conceditur, quae sine damno 
dividi possunt; sin autem vel naturaliter indivisae sint Tel' sine damno diviaio 
earum Aeri non potest, aestimatio ab herede omnímodo praestanda est». 

1*) ir. 22 D. de usa et usufr. 33. f. — Come si sa, un legato di rendita, distinto 
da un legato d* usufrutto, può aversi anche- a riguardo di cose singole. Cfr. p. es. 
fr. 88 D. de nsu et usuflr 33. 2; fr. 21 pr. D. de annuis 83. 1. — Sul legato di ren- 
dita, cfr. anche cap. Ili alla nota 22. 

"ì Ciò è rilevato anche da Hanausek, op. cit. p. 4. 



128 BULLBTTINO DELL'ISTITUTO Dl DIRITTO ROMANO 



può, se vuole, disinteressare col pagamento della stima il legatario >*), 
così nessun dubbio che ciò debba ammettersi nel nostro caso^'). Tutto 
al più nel nostro caso si potrà concedere che F usufruttario abbia 
alla sua volta facoltà di offrire air erede la somma occorrente al pa- 
gamento dei debiti. Ma, a meno che si tratti di una piccola somma, 
sarà ben raro che ciò possa tornargli utile; se, conforme ai principii 
generali della materia ^), deve ritenersi che Fusufruttuario, pur avendo 
diritto al rimborso, quando T usufrutto viene a cessare, non abbia 
tuttavia diritto al pagamento delle usure. Il pagamento stesso della 
stima, che si consente air erede, non gli sarà sempre vantaggioso; 
perchè i beni di cui ci tratta possono talvolta avere un reddito mi- 
nimo, un reddito inferiore a quello della loro stima. Vuol dire, allora, 
che esso concederà al legatario T usufrutto di tutti e singoli i beni 
inconsumabili compresi nel patrimonio, per la quota risultante dalla 
differenza tra T ammontare dei debiti e il valore di codesti beni. Se, 
per esempio, i debiti equivalgono a un terzo del detto valore, la 
quota di usufrutto sarà per ciascuna cosa corporale di un terzo. Si 
intende, che i debiti fanno sempre carico air erede, pur essendo ob- 
bligato in confronto dei suoi creditori a far valere quei diritti, relativi 
alla deduzione dei debiti, che sono stati accennati ^^). 

Queste, come mi pare, sono le norme che regolano nel diritto giu- 
stinianeo la deduzione dei debiti neir ipotesi di usufrutto generale co- 
stituito causa mortis; norme, le quali possono e debbono applicarsi 
anche alle altre ipotesi di simile usufrutto, sia volontario che legale. 

1^) fr. 32 § 8 D. de usu et usurr. leg. 33. 2: « Usamfruclum tertiae partis bono- 
rum suoram uni ex heredibus legaverat: quaesitum est, an pecuniae quae ex 
rebus divisis secundum aestimationem effecta est, tertia praestanda sit. Respoudit 
heredis esse electiouem, utrum rerum an aestimationis usumfructum praestare 
vellet». Cfr. anche fr. 10 D. praescr. verbis 10. 5. 

1») Cfr. infatti il fr. 32 § 9 D. de usu et usufr. 3.3. 2, a proposilo di oneri, che 
sono da considerarsi quasi debiti ereditari (Bubrkel, op. cit. p. 112, u.l): «Item 
quaesitum est, tributa praeterea, quae vel pro praedíis aut moventibus deberiet 
reddi necesse est, an eximenda sint ex quantitate, ut reliquaednmtaxat pecuniae 
[si hoc heres elegerii] reddi debeat. Respondí t reliquae pecuniae tertiam prae- 
standa m ». I/inciso mai hoc heres e¿«í/¿rí¿» ò evidentemente un'aggiunta che non 
torna a proposito. O che si tratti di prestare T usufrutto delle singole cose, o che 
si tratti di prestare T usufrutto della stima, gli oneri di cui è detto nel passo 
vanno sempre dedotti dall'ammontare della eredità. 

») Cfr. const. 2 C. de usuir. 3. 33; aitt. 502, 509 C. C. Italiano. 

a«) Cfr. Dbbnburo, Panel. I § 249 alla n. 13. 
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Soltanto 86 8i tratta delF usufrutto del padre sopra il peculio avventizio, 
hanno luogo particolari disposizioni. Come si sa, il padre congiunge 
alle ordinarie facoltà dell' usufrutto anche quella di amministrare suo 
nomine^); e con essa la facoltà di alienare, entro certi limiti, i beni 
stessi che formano il peculio avventizio, ossia il patrimonio del figlio. 
Dato perciò che vi siano dei debiti, ò conseguenziale e risulta del resto 
espressamente dichiarato, che il padre usufruttuario possa e debba 
dimetterli alienando una porzione dei beni secondo le buone regole 
d'amministrazione; preferendo sempre, tra più beni, i mobili agli 
immobili ^), Che se trascurasse di farlo e ne venisse danno al debi- 
tore, che è il dominus proprietatis (il figlio di famiglia), il padre usu- 
fruttuario sarebbe tenuto a risarcirlo; perchè il figlio, salvo casi ec- 
cezionali, non può aver modo di pagare lui i debiti, una volta che 
tutto il patrimonio è sottoposto air usufrutto paterno**). A quanto 
pare, gli scrittori della materia hanno ritenuto che valga alcun che 
di simile negli altri casi di usufrutto generale; con questa differenza 
tuttavia, che sarebbe il dominus proprietatis, il quale dovrebbe com- 
portarsi verso il patrimonio sottoposto ad usufrutto da buon ammi- 
nistratore e operare lui T alienazione di quanto occorre a dimettere 
i debiti V). Nel mio modo di vedere, non è possibile, di fronte al silenzio 
delle fonti, attribuire al dominus proprietatis, o magari air usufrut- 
tuario, codesta facoltà, che viene ammessa eccezionalmente a favore 
del padre nelF usufrutto legale del peculio avventizio ^). 

4. Occorre ora, a conclusione del nostro assunto, di fare un'os- 
servazione intorno alle disposizioni giustinianee, relative all'usufrutto 
legale del così detto peculio avventizio. Si sa che il peculio avven- 
tizio, sorto per una costituzione di Costantino a riguardo dei beni 

>*) KoHLBR, op. cit. pp. 255 e B^g. 

») C. s s 4 C. de bonis 6. 61. 

**) Cfr. cost. 8 9 3 C. de bonis 6. 61, oye a proposito deUe spese di liti occorse 
che devono essere anticipate dal padre, ò detto: «cum enim nada proprietas 
apud âlium invenitur, ex qua substantia possibile est eum sumptus litis depen- 
dere t ». 

") Cñ*. p. es. Dbrnburo, loe. cit. e Hanausbk ivi cit. ; Windschbid, Pana. 
S 660, n. 4 e Bübrkbl ivi cit. ~ Cfr. anche art. 509 C. C. Ital. 

**) Un* altra disposizione di diritto singolare, relativa ali* usatr ulto legale, si 
legge nella cost. 6 S 4 G. de sec. nnptiis 5. 4. L* usufruito legale della donna bi- 
naba é sempre, in riguardo delle cose mobili, un quasi usufrutto (Elvbrs, op. cit. 
p. SOS, n. 1). 
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pervenuti ai figli dalla successione della madre (öona mcUema), Tenne 
ampliato da costituzioni posteriori (ultima delle quali è la cost. 6 C. 
de bonis C. 61, emanata da Giustiniano nell'anno 529) fino a com- 
prendere tutti i beni pervenuti ai figli non ex substantia patris. 
Tutte le coätt. accennate^), compresa quella di Giustiniano, parlando 
delle cose che sono sottoposte ali* usufrutto legale del padre, si rife- 
riscono a cose corporali^); ciò che è al tutto conforme al concetto 
classico deir usufrutto. Quando però Giustiniano nell'anno 531 ebbe 
ad emanare la cost. 8 C. de bonis 6. 61 con l'intento di dirimere, 
come è detto nel proemio, varie controversie a cui aveva dato luogo 
la cost, del 5*29 che ho sopra citata, dichiarò, fra le altre ^), che i de- 
biti sono compresi nei beni sottoposti all'usufrutto paterno; il padre 
cioè, ha diritto e dovere di pagarli, alienando, se occorre, i beni cor- 
porali del peculio avventizio; 

Cost 8 § 4 e § 4a G. de bonis 6. 61: « Sin autem aes alie- 
num ex defuncti persona descendit, cum elicmi apud veteres 
haec esse substantia irUellegitur, quae post detractum aes alie- 
num supersedent, habeat pater licentiam ex rebus hereditariis 
primum quidera mobilibus, sin autem non sufiiciunt et immobi- 
libus, suffi^Meutem partem tìlii nomine venumdare, ut illieo red- 
datur aes alienum et non usurarum onere praegravetur. Quod si 
pater hoc faceré supersederit, ipse usuras vel ex reditibus vel ex 
sua substantia omnimodo dare compelletur ». 

Ecco, se non m'inganno, il primo cenno ad un usufrutto gene- 
rale che colpisce tutti i beni, corporali e incorporali, compresi nel 
patrimonio di cui si tratta. K verissimo che, di solito, i classici, de- 

»^) Constt 1-4 e. de bonis materais 6. 60; consti. 1-5 C. de bonis quaeliberis- 
6. 61 : e le relative coustt. del Cod, Teodosiano. 

"*) Cfr. p. es. nel Cod. Giustinianeo: const. 1 pr. C. 6.60: a dominio videlicet 
earum ad liberas pertinente y* \ const, ead. s 2: «íquandoque rem suam vindi- 
cante»; const. 2 C. eod.: « nee ab Ulis qui ex patre sunt coheredes vindicetur * ; 
const. 2 pr. C. 6. 61: «ì dominium ei qui a coniuge vel quae meruit reservetur * : 
const. 3 § 1 eod.: meorum, dominium... non ad avum, sedadpatrem. eius per- 
reniat»\ const. 4 § 3 eod.: * nulla temporali praescriptione obsistente eetsdem 
res omnibus modis vindicare*; const. 6 § 1 eod.: «í dominium autem /lliis fa- 
milias inhaereat ». 

"•) Quello che nei §S 4, 4 a della const, citata é detto dei debiti si ripeta poi 
nei 91 46 e 4c p^i l^^ati e fedecom messi. 
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terminando giurìdicamente il patrimonio o i beni di alcuno, detrae- 
vano i debiti^); ma è pur vero che non li detraevano, quando il pa- 
trimonio era fatto oggetto di usufrutto. E il richiamo di Giustiniano 
a quel modo più comune di determinare giuridicamente il patrimonio 
che anche i vetares ammettevano non avrebbe potato giustificare 
che un' eccezione ai princìpi dell* usufrutto, voluta dal legislatore. 
Di qui poi per opera dei compilatori delle Pandette V estensione del 
quasi usufrutto alle cose incorporali, e tutte quelle mutazioni nei 
frammenti dei clasäici che vi si connettono; in forza delle quali, fra 
le altre, 1' usufrutto generale venne ad acquistare una nuova, ma 
unica, portata giuridica. 

Muzio Pampaloni. 
") Cfr. nota 7. 
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La critica avventurosa e confusa del Hofmann alla dottrina del 
Bluhme intorno al metodo seguito dai commissari di Giustiniano nella 
compilazione delle Pandette ha trovato rapida e si può dir completa 
demolizione ad opera del Mommsen i), di P. Krueger >) e del Jörs *). 
La sorte di questo libro è stata in genere la sorte di tutti i libri poco 
pensati: gli argomenti addotti a favore della tesi in esso sostenuta 
non ban valso che a confermare gli insegnamenti del Bluhme^). 

Per gli scopi del presente studio a me è occorso considerare il 
lavoro del Hofmann anzitutto in quanto vi si nega che i compilatori 
abbiano veramente letto i libri classici ed escerpito in modo parallelo 
neppure i grandi commentarii ad Edietum e ad Sabinum ed i libri di 
Papiniano, i tre capi saldi delle masse Bluhmiane. 

È noto come per THoñnann (p. 125) i compilatori avrebbero in 
realtà utilizzato un manoscritto di'Ulpiano (ad Ed. e ad 8aà.\ glos- 
sato ed ampliato, aggiungendovi alcuni pochi libri direttamente 
escerpi ti, e traendo il resto da compilazioni private ed ufficiose (più 

1) Zeitaohr, der Savigny-StifLy 28, 1901, p. 1 sgg. 

>) Ibid. p. 12 Bgg. 

*) Pauly-Wjssowa, Enoyclopääie^ sub y. Diçesta. 

*) Già il presupposto da cui parte lo studio dell* Hofmann : le falsità narrate 
dalla C. Tanta è privo di base. I testi di Procopio da lui addotti in appoggio non 
valgono se non a chiarir meglio che lo stile di quella legge ò Io stile del tempo, 
stile cortigiano e mistico, in cui le divine influenze e la divina natura dell* Im- 
peratore sono semplici formule di nessun rilievo per Papprezzamento dei fatti: 
questi dunque non possono oppugpaarsi argomentando dalla forma; e le asserzioni 
della C. Tanta vanno accettate sino a prova intema contraria. Gflr. Mommsbn, 
p. 4; .TÖR9, p. 497. 



CONTRIBUTO kLLA STORIA DELLA PORMAZIONB ECC. 133 

coüectanea, fascìcoli delle lezioni dei professori e simili, e forse uq 
brano scoperto della compilazione propostasi da Teodosio e non ve- 
nata in essere). 

Il primo ed il terzo di questi elementi ^) son da lui concepiti così 
in base air opinione che i giustinianei non abbiano escerpito seria- 
mente i libri che vogliono far credere di aver letti: lo stesso allar- 
gamento dei due grandi common tarii di Ul piano, mediante Paolo ecc., 
è dato dubitativamente come già avvenuto prima (p. 48. 50): certo, 
così qaesto materiale come anche il rimanente fu trovato in parte 
beire fatto per opera privata; e la prova (una delle poche prove po- 
sitive addotte dall' Hofmann) *) si avrebbe nella quantità di brevissimi 
frammenti non autonomi, ma dipendenti dai passi accanto ai quali 
si trovano, che esistono sparsi nelle Pandette. É impensabile, secondo 
lui, che i compilatori li abbiano potuto cercare leggendo contempo- 
raneamente libri paralleli, o altrimenti ; ed è un inganno supporre che 
abbiano proceduto con tanta accuratezza: essi (p. 88) hanno trovcUo 
e lasciato stare questi frammenti nel contesto ove ora si incontrano : 
si tratterebbe in altri termini di note ed aggiunte preesistenti sui 
manoscritti dei libri ai quali appartengono i frammenti principali, 
onde dipendono quelli non autonomi. 

Non ho voluto trascurare di sincerarmi della portata reale di 
questo argomento sul quale, nelle critiche sinora fatte air Hofmann, 

1) Io li considero nel loro complesso e neiranioo modo in cui possono costi- 
tuire OD* ipotesi seria e discutibile; cioè nell'idea fondamentale che ii materiale 
contenuto nei Digesti avesse preso in molta parte la forma che ora ha, già prima 
della compilazione, per opera privata nelle scuole o altrove. Sulle determinazioni 
specifiche cui si abbandona V Hofmann : Inesistenza di collezioni ufficiose (in par- 
ticolare la collezione Teodosiana), di collectanea etc, è inutile insistere, perché 
si tratta di pure e semplici invenzioni, contro le quali è decisivo il fatto che le 
compilazioni pi*ecedenti a noi note non presentano per rappunto quella massa di 
scritti svariati che secondo l'autore i compilatori giustinianei avrebbero trovato 
già utilizzati in raccolte precedenti. Cfr. Mommsbn, p. 8 sgg.; Krubobr, p. 14 sgg. 
Contro Topinione media deir Ehrenzweig, v. Krueoer, p. 46 sgg. 

*) L'argomento da lui tratto dalla brevità del tempo ha naturalmente un va- 
lore tntto subiettivo: contro, con la persuasione opposta, Mommbrn, p. 6; Krub- 
obr, p. 43 sg. Altre prove positive: raffermata falsità che si siano potuti ridurre 
SOOO libri e circa 3 milioni di linee a 50 libri e 150,000 linee, come indica Giusti- 
niano ; ma essa è trasformata in verità dai calcoli del Mommsb.v, p. 4 sgg. : le in- 
congruenze delle iscrizioni con Tlndice florentino; ma v. Mommsbn, p. 5 sg., e 
sopratatto Krubobr, p. 42, in particolare a nota 3. che a mio credere ha distrutto 
rargomento dell* Hofmann nella base sua testuale. 
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non trovavo che qualche refutazione generica i). Ma ebbi presto a con- 
vincermi che se Fautore si era data la pena di raccogliere i detti fram- 
menti non autonomi (p. 80 sgg.), non li aveva poi, nonché studiati, 
nemmeno considerati di sfuggita. 

La poca critica e la fretta da lui adoperate emergo do intanto 
dal fatto che egli citi ad es. la L. 10 D. 48. 22 che è supplita dai 
Basilici, la L. 9 D. 17. 1 che formalmente è autonoma, non dipen- 
dente, la L. 3 D. 49. 15, che forse è monca (cfr. Mommsen ad h. 1.). 
Ma v'ò di più; e cioè che un esame, talvolta anche superficiale, di 
una folla di questi frammenti non avrebbe potuto condurlo che al 
risultato contrario a quello in cui favore li adduceva. Espongo qui 
di seguito non pochi saggi, alcuni dei quali mi sembrano veramente 
decisivi. 

a) 1 compilatori, secondo V Hofmann, avrebbero trovate già rag- 
gruppate come ora sono le LL. 4-7 D. de procur.^ 3. 3. Seguendo il 
sistema del Fautore, la X^. 4 sarebbe una glossa alla precedente L. 3 
di inaiano, da cui dipende; ed il gruppo L. 5-7 una combinazione 
di testi collocata gièi prima al luogo attuale. Mettendo in serie questi 
frammenti, e considerando il tema cui originariamente si riferivano 
nei libri dei giureconsulti, si ottiene: 

L. 3. Ulp. 9 ad Ed. = Lenel, Ulp. 321 (de procuratoribus); 

L. 4. Paul. 8 ad Ed. = Lenel, Paul. 164 (de cognitoribus); 

L. 5. Ulp. 7 ad Ed. = Lenel, Ulp. 293 (de vadimoniis: qui 
satisdare cogantur); 

L 6. Paul. 6 ad Ed. = Lenel, Paul. 149 (de vadimoniis: qui 
satisdare cogantur); 

L. 7. Ulp. 7 ad Ed. = Lenel, Ulp. 293 (de vadimoniis: qui 
satisdare cogantur). 

A parte V inverosimiglianza che anteriormente a Giustiniano già 
esistessero elaborazioni dei classici nel senso di fondere arbitraria- 
mente istituti antichi diversi (le collezioni precedenti cui V Hofmann 
dà tanta importanza, i fr. Vat., presentano tal quali i testi relativi ai 
cognilores e non li ritagliano per fonderli con quelli riguardanti i 

») Per quanto concerne l'altra affermazione dell' Hofmann, che molti frammenti 
autonomi siano citazioni di seconda mano trasformate dai compilatori in citazioni 
dirette, v. Mommaen, p. 7 Bpr.; Krueobr, p. 45. 
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procuraiores), resta che la L. 4 non poteva essere già aggregata a 
L. 3, poiché questa seconda legge dice che il procurator si può co- 
stituire sub condicione o ad diem^ mentre L. 4 aggiunge: et in per- 
petuum\ il che, riferito secondo la sede originaria (Lenel, Paul. 164) 
al cognilor, significava perfettamente il contrario; cioè che il cogni- 
tor non può darsi né sub condicione né ad diem (cfr. Vat. 329) ^). 
Solo un legislatore del tipo giustinianeo può fare di queste cose. 
Quanto poi alle LL. 5-7, esse trattavano in origine del vadimonium 
che doveva essere promesso, non dal procurator praesentis^ ma dal 
dominuSy ed a tal proposito definivano chi dovesse intendersi per 
praesens. Attribuito ai compilatori, il loro trasporto qui non ha bi- 
sogno di giustificazione: non si vede inyece come un privato abbia 
potuto far ciò, mentre i testi prima e dopo questo gruppo non danno 
il menomo appiglio ad una inserzione simile; anzi, se in precedenza 
si parla di qualcosa che riguarda la presenza o Tassenza, se ne parla 
per rispetto al procurator (L. 1 § 3 h. t.)^ e non al dominus. 

b) Inevitabile é ugualmente la necessita di attribuire ai soli 
compilatori Fattuale combinazione dei seguenti due passi: 

L. 41 fin. de leg. 1 = Ulp., 21 a^i Sab. Si ea quae legavit 
aedibus iunxit (testator) extinctum erit legatum. Sed si heres 
ea iunxit, puto non extinguí; 

L. 42 = Ulp. 2 fideicotnmissorumi - si ve seit si ve ignoraverit. 

Dunque, a parte ogni altra considerazione, e badando al solo pro- 
cedimento esteriore, un brano di decisione di Ulpinuo relativo ai fede- 
commessi, aggregato ad un caso di legato. Come avrebbe potuto 
avvenire un ravvicinamento simile prima della costituzione giusti- 
nianea - e. 2. 6. 43, anno 531 1 - che per lo meno è certamente la 
prima ad ordinare la fusione materiale dei testi relativi ai due isti- 
tuti? L' iscrizione della L. 42 avrebbe dovuto metter sulFavviso 
r Hofmann per non fargli addurre una prova contro se stesso. 

e) Così pure T Hofmann ritiene che i compilatori abbiano tro- 
vato e lasciato nella connessione in cui ora sono, cioè in dipendenza 
da L. 19 D. de procur. 3. 3, il gruppo L. 20-24 eod. Trascrivo : 

L. 19. Ulp. 9 ad Ed. Item si suspectus sit procurator [cogni- 
tor, Ulp] aut in vinculis aut in hostium praedonumve potestate; 

1) Cfr. Lenbl, PcUing., Paul. 164, nota 6. 
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L. 20. Paul. 8 ad Ed. vel indicio publico privatove Tel valetudine 
vel maiore re sua distringatur; 

L. 21. Gai. 3 ad Ed. prov. vel exilio, vel si latitet, vel inimicus 
postea fiat; 

L. 22. Paul. 8 ad Ed. aut adfinitate aliqua adversario iungatur, 
vel heres ei existât; 

L. 23. IJlp. 9 ad Ed. aut longa peregrinatio et aliae similes 
causae impedimento sint; 

L. 24. Paul. 8 ad Ed. mutari debebit vel ipso procuratore 
[cognitore, Paul.] postulante. 

Ora si vede bene che questi frammenti sono combinati apposta 
per costruire un periodo, il quale eccezionalmente corre sino in fondo 
senza un inciampo sintattico. Ma questo periodo nel suo inizio dipende 
da Ulpiano, mentre nella chiusa dipende da Paolo. Dunque non può 
trattarsi né di un Ul piano glossato, né di un Paolo glossato, ma di una 
fusione di Paolo ed Ulpiano tenuti entrambi presenti. Aggiungasi che 
la L 19 e la L. 23 nel testo originario (Lenel, Paling. Ulp. 313) face- 
vano parte di un elenco delle cause per cui quegli che ha. costituito 
il eognUor può chiederne il mutamento, e formavano un periodo com- 
pleto e chiuso. Se ora sono dimezzate ed hanno acquistato carattere 
di brani sospesi, ciò fu fatto per combinarle con Paolo, L. 22. 24, che 
accennava a cause per cui anche lo stesso cognitor poteva reclamare 
il mutamento : quindi non può trattarsi che di opera legislativa diretta 
a costruire un elenco da servire per ambedue i casi indifferentement<e. 

d) La stessa osservazione è da farsi pel gruppo L. 1 § 8 - L. 4 
D. de dolo, 4. 3. 

e) Un altro gruppo trovato dai compilatori allo stato in cui è 
ora sarebbe quello che costituisce L. 24-26 D. de religiosis, 11. 7 in 
dipendenza da L. 27 eod.i 

L. 24. Ulp. 25 ad Ed. lulianus sortait: non deductis legatis^ 
L. 25. Paul. 27 ad Ed. nec pretiis manumissorum, 
L. 26. Pomp. 15 ad Sab. nec aere alieno deducto, 
L. 27 pr. Ulp. 25 ad Ed. sic pro rata et maritum et heredem 
conferre in funus oportet. 

Qui però Ulpiano trascrive Giuliano. Ciò che è contenuto nelle 
LL. 24 e 27 è certamente di quest'ultimo autore. Ma è suo anche ciò che 
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attualmente gli è attribuito dalle LL 25 e 26? Fino a prova contraria 
no, e quindi Fattuale combinazione di testi ò certo opera legislativa 
e non opera privata, la quale avrebbe avuto la portata di una falsifl- 
cazione: ma che rimane allora della probabilità che i due testi inter- 
medii fossero già annotati sul manoscritto di UI piano? 

f) La stessa cosa deve notarsi a proposito di L. 1 1 D. de pactU: 

L. 10 fin. Ulp 4 ad Ed ut TrebcUio videtur quiputat sicuti 

pactum procuratoris mihi nocet, ita et prodesse, 
L. 11. Paul. 3 Ed. 25. quia et solvi ei potest 

Qui anzi V inverosimiglianza cresce, poichò quest'ultima ragione 
non esisteva in Trebazio, e allora non può essergli stata attribuita 
che dai compilatori attraverso Paolo, o esisteva, ed allora non possono 
essere stati che ugualmente essi a preferire la relazione di Paolo a 
quella di Ulpiano. 

g) Sarebbe pure un gruppo trovato belFe fatto il seguente : 

L. 19 un. D. de reb. auct. iud 42. 5. Ulp. 63 ad Ed. ... Sed 
aequissimum erit ceteros quoque quibus curatores quasi debi- 
libus vel prodigis dantur; 

L. 20. Paul. 60 ad Ed. vel surdo muto\ 

L. 21. Gai. 24 ad Ed. prov. vel fatuo\ 

L. 22. Ulp. 63 ad Ed. idem Privilegium competere. 

Ma r Hofmann non ha pensato che, di fronte alle parole quasi 
debilibus, di Ulpiano, le LL. 20. 21, se fossero state glosse preesistenti 
a questo passo, non avrebbero potuto avere la forma vel, vel che è 
enumerativa, non esplicativa. L'attuale curiosa maniera di svolgere 
Paggetti vo debilis non può ascriversi che ai compilatori, i quali hanno 
aggregato qui dei brani di enumerazione di Paolo e di Gaio quali 
erano, senza fonderli con Ulpiano. 

L'autore (p. 86) invero si fa forte di questo argomento : Che 
senso avrebbe avuto in generale F inserire in un frammento due o 
tre parole di un altro autore o dello stesso autore (da un altro 
libro), e di fornire il piccolo brano inserito di un' iscrizione pro- 
pria, quando i compilatori avevano ampia facoltà di interpolare? 
É più logico, secondo lui, ammettere che essi abbiano conservato 
uno stato di cose che trovavano costruito già prima da chi non aveva 
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facoltà dì interpolare. Il male è però che in una serie di frammenti 
ch'egli cita quest'ultima versione è anche più inverosimile della prima. 
E di vero i compilatori giustinianei che erano legislatori, e quindi au- 
torizzati a scegliere e sostituire, si comprende abbiano potuto spezzare 
dei passi di giureconsulti, togliendone una frase che non vi poteva 
mancare, per sostituirla con la frase equivalente dei libri d'altri giu- 
reconsulti. Ma una simile attività al di fuori dell'opera legislativa e 
degli scopi di questa non si comprende più ed è di una inverosimi- 
glianza patente. E quindi, più per la tesi che i compilatori confron- 
tassero e scegliessero, che non per l'altra dell'Hofmann che essi ab- 
biano trovati i passi già inseriti al luogo attuale, parlano i seguenti 
testi dipendenti da lui citati: 

a) L. 48. D. pro socio, 17. 2. Essa ò situata a questo modo: 

L. 47§ 1. Ulp. 30 ad Sab. Si damnum in re communi socius 

dedit, Aquilia teneri ; 

L 48. Paul. 6 ad Sab. sed nihilo mintM et pro socio tenetur^ 
L. 49. Ulp. 31 ad Ed. si hoc facto societatem laesity si verbi 

gratia negotiatorem servum vulneraverit vel occidit. 

A parte quanto possa esservi di giustinianeo in questa combina- 
zione per la quistione sostanziale del concorso delle azioni, ò evidente 
dal lato formale che nella L. 49 di Uipiano, da cui dipende la nostra 
L. 48, non poteva in ogni caso mancare una frase simile a quella di 
Paolo (cfp. Lenel, Paling. Ulp. 922, p. 626 in pr.: sed et pro socio, egli 
suppone logicamente): 

b) L. 17 D. de C. E., 18. l. 

L. 16 § 1. Pomp. 9 ad Sab. Nec tamen emptioni obstat, si in 

ea re ususfructus dumtaxat ementis sit: 

L 17. Paul. 33 ad Ed. officio tamen iudicis pretium minuetur\ 
L. 18. Pomp. 9 ad Sab. Sed si communis ea res emptori cum 

alio sit, dici debet scisso pretto pro portione pro parte emptionem 

valere, pro parte non valere. 

Ho tratto ¡n causa anche la L. 18, benché il nostro passo dipenda 
dalla sola L. 16, perchè ambedue vanno congiunte (Lenel, Palingen. 
Pomp. 546): e la L. 18 (scisso pretio) dal punto di vista formale è 
prova che Pomponio, come in questo caso si occupava della sorte 
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del prezzo, cosi faceva nel caso esposto in L. 16. Qualcosa di simile 
all'attuale L. 17 di Paolo non poteva mancare in lui, o vi era qual- 
cosa per cui Paolo era preferibile (se pure non si tratta di un Paolo 
in veste giustinianea). 

e) L. 2. D. de reb. aucL iud. 42. 5. 

L. 1. Gai. 23 ad Ed. prov. Venire bona ibi oportet, ubi quisque 
defendi debet, id est; 

L. 2. Paul. 54 ad Ed. ubi domicilium habet; 

L. 3. Gai. 23 ad Ed. prov. aut ubi quisque contraxerit. 

Se Vid est si trovasse nel testo intermedio, la glossa sarebbe ve- 
risimile; ma esso, nel contesto di Gaio (L. 1 -|- L. 3) costruisce una 
sintassi : id est, . auty che esige qualche cosa cui fu sostituita la 
frase: ubi domicilium habet, di Paolo. 

d) L. 2. D. de vi, 43. 16. 

L. I fin. Ulp 69 ad Ed. ... in factum actio competit in id 
quod ad eos pervenit; 

L. 2. Paul. 65 ad Ed. dolove malo eorum factum est quo 
minus perveniret. 

Ma ogni romanista conosce queste formule schematiche, e mi eso- 
nererà dair insistere sul fatto che la L. 2 può spiegarsi con l'intento 
di citare il trattato parallelo di Paolo e non con quello di completare 
Ulpiano che avrà certamente detto la stessa cosa. 

e) Ugualmente inverosimile è che l'attuale L. 4 D de public. 6.2: 
velsolvendi cau^a, inserita nelFelenco delle iustae causae traditionis 
di Ulpiano, provi un completamento anteriore di questo giureconsulto 
piuttosto che una sostituzione di termini. 

Sorprendente ò poi come V Hofmann citi per la sua opinione molti 
brevi passi non autonomi, la cui sede, il cui contesto attuale presup- 
pone in altro senso, o necessariamente o verosimilmente, Topera della 
compilazione. 

Alcune volte infatti raggiunta, che attualmente fa un breve passo 
non autonomo ad un testo precedente da cui dipende, non aveva ragion 
d'essere prima della compilazione, in quanto che tuie aggiunta non si 
giustifica se non pel fatto che i compilatori, trasportando altrove 
un brano del testo principale medesimo (che la rendeva inutile), la 
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reaero necessaria Oos\ nel caso di L. 30 D. de furtiSy 47/2, apparte- 
nente a Paolo ad Sab. e falsamente iscritta: UIp. ad Sab. (cfr. Lenel, 
Paling. Paul. 1795, nota IO): 

L. 29. ÜIp. 4 i ad Sab. Hoc amplius et ad exhibendum agi 
potest [sc. de tabulis deletis]: et interdicto quorum bonorum 
agi poterit; 

L 30 Paul. 9 ad Sab. si herecUiariae tabulae deletae sinL 

Quest'ultima frase è qui indispensabile, data la citazione in Ul- 
piano deir intera, quot'um bonorum, perchè nei frammenti precedenti 
(L. 27. L. 28) si parla in genere di tabulae od instrumenta qualsiasi. 
Se invece si guarda la L, 29 nella Palingenesia del Lenel, Ulp. 2863, 
diviene manifesto che essa era preceduta da un brano che forma Fat- 
tuale L. 41 D. ad Legem Aquil. 9. 2, in cui Ulpiano si occupava ex 
professo delle tabulae testamenti (si quis testament um deleverit etc.), 
e perciò si chiudeva perfettamente con le parole agi poterit. Fu la 
traslazione della L. 41 cit. ed il nuovo contesto, che rese necessaria 
raggiunta tratta da Paolo, la quale non aveva ragion d'essere come 
nota al dettato originario Ulpianeo. 

Così pure V incontro di alcuni passi nel lib. 6*^ di Pomp, ad Sab. 
(cfr Lenel, Paling. Pomp. 492. 493 : boves^ urbana familia), passi che 
furono collocati fuori sede, può spiegare, benché non in modo asso- 
luto come nel caso precedente, il bisogno dell'aggiunta a L. 1 D. de 
suppell. leg. 33. 10 del breve frammento riassuntivo di Fiorentino 
(L. 2 eod.): id est res moventes non animales. 

Altre volte i testi non autonomi dipendono da passi certamente 
interpolati nella chiusa, od almeno sospetti, e la loro connessione 
attuale è appunto dovuta alla parte interpolata o sospetta: qui o la 
certezza o la maggiore probabilità sta per la tesi che non siano stati 
trovati al posto che ora occupano. Ad es.: 

a) Ulp. 4 ad Ed. (L. 4 § 5 D. de edendo, 2. 13): 

Ibi quis compellitur edere ubi argentariam ex.ercuit. quod si 
instrumentum argentariae in alia provincia habet, in alia admi- 
nistraverit, ibi puto cogendum edere ubi argentariam exercuit: 
hoc enim primum deliquit, quod alio instrumentum transtulit 
[quod si in alio loco argentariam ex er cet, alibi ad editionem com- 
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pelletur, minime hoc faceré cogitar: nisi descriptnm veils ubi de 
ea re agitur eum tibi dare, tuis videlicet sumptibus] : 

Paul. 3 ad Ed. (L. 5 eod.) : 

spatiumque ad perferendas eas tribuendum est. 

In questi frammenti già la forma avrebbe dovuto attirare l'at- 
tenzione dèir Hofmann per la critica di se stesso. 

Il pronome eas non s'accorda con V instrumentum di cui parlava 
Ulpiano, perchè Paolo si riferiva alia parola raiiones, usata nel brano 
che manca di lui, come dimostra la L. 7 pr. h. t. che segue immedia- 
tamente il nostro testo : vel eas rationes quas casu maiore, non vero 
neglegentia perdiderlt (cfr. Lenel, Paling. Paul. 115. 116). Ora. è forse 
più verisimile che il breve passo di Paolo fosse già stato annotato in 
quella forma sconcordante sul commento XJlpianeo nella calma ela- 
borazione precedente, o che invece fosse presente con la L. 7 cit. ai 
compilatori, e questi nella fretta lo abbiano cucito, ma non fuso col 
testo di Ulpiano? Ma v'è di più; ed è che la parte di L 4 cit., chiusa 
in parentesi quadra, è una interpolazione giustinianea riconosciuta da 
secoli (v. per tutti Lenel, Palingen., Ulp. 232, nota 2). Tanto per Tipo- 
tesi di fatto, quanto per la decisione, dalle quali dipende il breve testo 
di Paolo, noi possiamo dirci sicuri che ci troviamo di fronte ad una 
combinazione voluta dai compilatori. Il testo di Paolo, come glossa 
preesistente, nella forma in cui è, non può sostenersi. E non da altro 
che dalla forma breve e dipendente argomenta T Hofmann. 
b) Ulp. 55 ad Ed. L. 1 § 6 de puòlicanis, 39. 4: 

Quod novìssime praetor ait 'si hi non exhibebuntur, in do- 
minos sine noxae deditione indicium dabo\ hoc proprium est 
huius edicti, quod si non exhibeantur seì*vi, competit indicium 
sine noxae deditione, [si ve habeant eos in pò testate si ve non, si ve 
possint exhibere si ve non possint], 

Gai. 21 ad Ed. prov. (L 2 eod.): nec liceat domino aàsentem 
defendere eum, 

Ulp. 55 ad Ed. (L. 3 eod.): cum, si exhibuissent, noxali in- 
dicio convenirentur. 

Alla verisimiglianza che la L. 2 sia stata trovata già inserita al 
luogo attuale ostano intanto le stesse sconcordanze di forma notate 

pel testo precedente {hi, seì^i - eum^ absentem; domino - dominos) \ 
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il che è qui più grave pel fatto che il dominus di Gaio (proprietario) 
e i domini deireditto e di Ulpiano (äocii vectignles, licet domini non 
sint) provano (sive non habeant in potestate) che il contenuto del 
testo Galano non era materialmente così analogo a quello di Ulpiano 
da poter servire a completarlo in forma di glossa (si può ripetere qui 
quanto osserva il Lenel, Ed. § 138, p 59 [ediz. frane] a proposito del 
commento di Gaio all'editto quod familia publicanonÁm etc.)- La fine 
poi della L. 1 § 6 di Ulpiano non è esente da serii dubbi di interpola- 
zione, come può vederci dall'esame del Pam paloni, Stiuii sul delitto 
di furto, II, p. 78-79. 

Raggiunge da ultimo il colmo della debolezza T opinione del- 
r Hofmann di fronte a quei brevi testi non autonomi che destano 
il sospetto di essere o sono certamente addirittura una creazione 
dei compilatori,, di modo che di essi non resta che V iscrizione. 
L'autore doveva eliminare questo ostacolo, poiché altrimenti F iscri- 
zione conservata non può avere altra importanza se non quella di 
voler indicare che si è visto e letto il relativo libro e passo paral- 
lelo. Così: 

a) L. 5 D. de aliénât, iud. mut. causa^ 4 7 (cfr. Lenel, Paling. 
Paul. 202. La probabilità più vicina è che il « vél similem » non sia 
che il rappresentante giustinianeo del passo di Paolo trasferito nel 
titolo de RI) 1). 

à) L ÌAD.de A. RY. 19. 1 (cfr. Eisele, Zeitsehr, der Sav.-St. 11, 
p.8: pel sistema dell' «¿2 esf) *). 

e) L.lD.de aliment. 34. 1 (cfr. Gradenwitz, Interp.^ p. 204. 
Lenel, Paling., Paul. 1563). 

d) L. 30 D de donai i v. e. u., 24. l (cfr. Mancaleonì, Rei. tn'nd. 
tUilis, p. 50; e Krüger, Zschr. cit, 16, p. 5) »). 

1) Trascrivo per chiarezza i due testi appartenenti al lib. Il ad Ed. di Paolo, 
quali SODO nella Paling, del Lenel: 

[4 7. 5] [Haeo actio in hevedem] yel Bìmilem [datur in hid quod pervenit 

ad eos], 

[50. 17, 117] Praetor bonorum possessorem heredis loco in omni causa habet. 

*) E perchè ritiene che un giurista classico non si sarebbe dato airoziosa cura 
di spiegare la parola puteal (rarguniento e me pare quasi decisivo, perchè la 
compilazione, dovendo servire in paesi di lingua greca, aveva invece largo bisogno 
di queste chiose). 

>) Il Mancaleonì per Targomento sostanziale della vindicatio utilis, il Krueger 
p«r quello formale dell^uso non classico del competere. 
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é) L. 8 D. de iureiur , 12. 2 (cfr. Bull. de'VIst. di dir. rom. XV, 
p. 283 88 : pel sistema delia successione singolare) ^); 

f)\A.\Oï>.de dòlo, 4. 3: il limite di somma qui fissato è più 
probabile che sia legislativo e non dovuto a Paolo: si tratta della 
cognilio praetoria cui contraddice il limite fisso. Dello stesso tipo 
sono le LL- 2 e 4 D. d^ iure delio. 28. 8: sull'ultima è istruttivo con- 
frontare Lenel, Paling, ülp. 1407. 

Questo esame dei passi non autonomi elencati dalT Hofmann, 
benché parziale, mi sembra che nonostante abbatta completamente 
l'argomento ch'egli ne ha tratto. In sostanza Fautore si avvale di 
questi frammenti a sostegno della sua supposizione che Giustiniano 
ci inganni, dicendoci che i compilatori lessero, confrontarono, e com- 
binarono i libri dei giureconsulti. Ora, se per una grossa parte di tali 
frammenti la dichiarazione di Giustiniano resta confermata (e chi sa 
per quanti altri il non aver saputo trovare questa conferma rimane 
a carico mio), la supposizione cade per intero, giacchò i rimanenti 
passi, non portando segni certi del contrario, devono seguire la sorte 
dei primi. Di modo che all'argomento dell' Hofmann : « perchè i com- 
pilatori avrebbero dato un posto a parte nell'opera a questi fram- 
menti insignificanti, quando potevano interpolare i testi principali?» 
^ deve semplicemente rispondere che la logica non vale di fronte 
ai fatti*). 



II. 



Dimostrato cos) anche nelP ultimo suo rifugio insussistente Tat- 
tacco dell' Hofmann alle dichiarazioni di Giustiniano, accettate dal 
Bluhme, noi possiamo esser sicuri che i compilatori spogliarono ef- 
fettivamente i libri classici citati nelle Pandette. Nel resto la dottrina 
del Bluhme, come è noto, presenta un lato di fatto, ed un lato con- 
getturale. I risultati cioè, ottenuti da questo autore, non sottostanno 
a dubbi per quanto riguarda la circostanza che le opere classiche 
furono lette ed escerpite con un ordine meccanico indicato dalla sue« 

1) Per lo meno questa legge ò ud riassunto di un più lungo discorso di Paolo, 
fatto con formula dommatica bizantina. 
>) Off. MOMMSBN, loc. cit. pp. 0-10. 
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cessione regolare e costante dei frammenti, e per quanto riguarda la 
esistenza di tre ^erie di estratti con a capo i frammenti di ülpiano. 
Paolo, Pomponio ad Sabinum, i commenti di Ulpiano, Paolo, Qaio ad 
Edicttim, e le Quaestiones e i Responsa di Fapiniano i). È nel salu- 
tare il perchè delFesistenza di tali serie (masse) che il Blùhme ha 
formulato una ipotesi; quella che esse corrispondano ad una tripar- 
tizione materiale dei manoscritti delle opere antiche, fatta allo scopo 
di suddividere il lavoro ed escerpire contemporaneamente le tre masse 
di libri così formate. In altri termini pei Bluhme il lavoro fu impian- 
tato nel senso che si vollero nello stesso tempo escerpire i tre gruppi 
di grandi opere sopra citati e ad essi si aggregarono le rimanenti; e 
di tale sistema resta traccia nelle tre masse : questo è il pensiero suo 
fondamentale; gli altri particolari, come la scissione della commis- 
sione compilatrice in tre sottocommissioni ecc., possono lasciarsi da 
parte per insufficienza d^ indizi *). 

Anche contro questa ipotesi insorse FHofmann (pp. 119, 125 segg.)« 
Secondo lui il sistema adottato dai compilatori fu quello di suddi- 
vidersi il lavoro per materie, distribuendosi per brani il famoso com- 
mentario (ad Ed. e ad Sab.) di Ulpiano. ed aggregando alle varie 
sezioni i libri che trattavano i corrispondenti argomenti. 

Ma a parte il fatto che questa contraddizione resta priva di bait, 
dal momento che non sussistono le critiche dalFautore mosse contro 
l'effettivo spoglio dei libri classici, contro Tordine dei frammenti, e 
contro resistenza delle tre serie di estratti, a me pare che anche la 
parte così detta congetturale della dottrina del Bluhme debba uscire 
dal campo delle ipotesi, e ritenersi per certa'). 

Giustiniano nella Const. Cordis introduttiva del secondo codice, 
dice per rispetto alla sua attività nel tempo che precede immedia- 
tamente e che accompagna la compilazione dei digesti (§ 1): 



>) Su questi due puiUi^'la critica dell* Hofmann ci ha fatto acquistare due stadi, 
a conferma ed a complemento della dottrina del Bluhme, come quelli del Krub- 
OBR, loc cit. pp. 17-39 e del Jors, loc. cit. pp. &00-501, 504-510. 

•) Cfr. MoMMSBN, loc. cit. p. 2: «sind Fragen für mussile Leute », egli aggiunge, 
irritato evidentemenie dagli incredibili ragionamenti che in proposito fa V Hofmann 
(pp. Ô4, 76 sg., 106). Certo, se a noi fosse possibile penetrara in tutti i particolari, 
guadagneremmo dei criteri esegetici; ma è anche vero che manca ogni aiuto te- 
stuale per penetrarvi. 

*) A ciò spingono già le acute osservazioni del Kmeger, loc. cit p. 99 sgg. 
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Postea vero cum vêtus ius considerandum recepimus, tam 
quinquaginta decisiones fecimus quam alias ad commodum prO' 
poHii operis pertinentes plurimas consliluliones promu Igavimus 
quibus maximus antiquarum rerum articulus emendatus et coar- 
tatus est omneque ius antiquum super vacua prolixitate liberum 
atque enucleatum in nostris institutionibus et digestís reddi- 
dimus. 

Ora io mi sono domandato se di queste consiittUiones ad com- 
modum propostiti operis pertinentes, la parte che cade nel tempo della 
compilazione delle Pandette (le costituzioni cioò suggerite dal lavoro 
che i compilatori facevano sui libri classici, e tendenti a sanzionare 
la loro elaborazione del diritto antico), porgesse elementi dai quali 
potesse inferirsi il metodo adottato dai compilatori medesimi per pro- 
cedere allo spoglio della giurisprudenza. E difatti Pesame del primo 
gruppo di costituzioni giustinianee emanato dopo V inizio dei lavori 
della Commissione (a due mesi di distanza) i), sotto la data x k. mart, 
(a. 5il), mi sembra ponga fuori di dubbio che i compilatori avevano 
impiantato il lavoro nel senso congetturato dal Bluhme: che cioò ave- 
vano cominciato ad escerpire contemporaneamente e per ordine di libri 
i tre gruppi di commentarii : ad Ed., ad Sab. e le Quaesiiones papi- 
nianee. *) 

Questo gruppo di costituzioni, che può vedersi nel suo complesso 
consultando Telenco annesso dal Krueger in fondo alla sua edizione 
del Codice Giustinianeo, si presenta a prima vista come un aggregato 
disordinato di leggi: ma tale non è in realtà; e perchó possa scor- 
gersi in quale relazione esso sia col lavoro dei compilatori sulla giu- 
risprudenza classica, occorre eliminarne anzitutto alcune costituzioni 
che non sono state certamente suggerite da questo lavoro, o perchè 
trattano di argomenti propri del diritto postclassico, come: 

11. 48, 22 (adseripticii, coloni): la data ò peraltro molto in- 
certa; 

1) La oostitazione Deo auctore ha la data XVIII K. lan. (530). 

s) L*attiia]6 ricerca qod era possibile prima degli studi del Krueger a rettifica 
delie date delle costituzioni giustinianee, e prima che la Palingenesi del Lbnbl 
ci rendesse possibile il confronto dei libri classici nel più probabile loro assetto 
originario. Su questi due elementi si basa il mio studio. 

BuUettino Oeir Istituto di Diritto Romano - Anno XIX. 10 
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perchè ci vien detto dalle fonti che Toccasione di emanarle fu 
un'altra, come: 

8. 40, 27: Si fldeiussor nullam cautionem faciat ostendens se 
fideiussorem exti tisse, praesentibus autem tabulariis hoc confessus 
est. quod in fide sua eum suscepit. dubilabatur a PaJaestina advo- 
catione. utrumne post duos menses liberatur... secundum gene- 
ralia edicta sublimissimae praetorianae sedis,,, 

5. 37, -2r): è la nota costituzione che vieta ai tutori la riscos- 
sione dei capitali dei pupilli senza che il pagamento da parte del 
debitore sia autorizzato da sentenza giudiziale: ma le Istituzioni, 
2. 8, g 2. nel riferirla, ci informano che fu promulgata « ad Caesa- 
reenses advócalos ex suggestione Triboniani»; e siccome riscri- 
zione sua è normale « luliano p. p. », Taccenno delle Istituzioni 
indica che essa fu provocata da una postuWio degli avvocati 
Cesariensi, come la costituzione precedente ed altre (cfr. ad es. 
2. 7, 20: Illyriciani advocati postulaverunt; 6, 38, 5: suggestioni 
Illjricianae advocationis respondentes decerni mus...) 

Oltre a ciò occorre lasciar da parte come estremamente malsicura 
nella data Ih c. '^^8, 8. 40 (cfr. Krüger ad h. l.): e cos\ pure è a mio 
credere prudente non riconnettere alla elaborazione del diritto clas- 
sico la e. 4 de aucL prae.standa. b^ 59, con cui Giustiniano ordina che 
i pupilli ed i minori siano assistiti da tutori e curatori nelle cause 
criminali ove possono fungere da accusatori e da accusati. Le iscri- 
zioni di molti dei testi citati dal Mommsen, StrafrechL, p 76 sgg., di- 
mostrano come potrebbe senza inverosimiglianza supporsi che i com- 
pilatori abbiano incontrato nelPescerpire i primi libri cui Ed, parecchie 
occasioni, per addivenire alKaccennata disposizione; ma da una simile 
indagine distoglie la formula con cui si inizia la costituzione: Clarum 
Posterität! facientes sancimus etc., che nella legislazione di Giusti- 
niano ha sempre relazione ad interpretazione di dubbi pertinenti al 
suo tempo: cfr Cod. 5. 14, IO; 7. 40, 1 § 1 e; 2. 7, 29 pr. (advocati 
postulaverunt a nobis eis clarum aeri) mentre non si trova mai nelle 
leggi certamente ordinative della compilazione. 

Restano le seguenti costituzioni che non si eliminano con alcuno 
dei detti criterìi, e che quindi dobbiamo ritenere appartengano, se- 
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condo le dichiarazioni di Giustiniano, a quelle ad commodum propositi 
operis pertinentes : 

2. 58, 2 - 3. 1, 15 - 3. I, 16 - 4. 18, 2-4. 21, 21 - 5. 59, 4 - 

6. 22, 10 - •6. 23, 29 - 6. 28, 3 - »ô. 38, 3 - 6. 40, 2-6. 43, 2 - 

7. 71, 71). 

Ora si osservi come esse si distribuiscano spontaneamente e quasi 
necessariamente nelle tre masse Bluhmiane. 

Provocate dal fatto che i compilatori avevano iniziato lo spoglio 
parallelo dei libri ad Sabinum di Ulpiano, Paolo, Pomponio, sono le 
costituzioni: 

a) 6. 22, 10: Discretis surdo et muto, quia non semper huius- 
modi vitia mia e^Aeninuit^ Muieimus^ si quis utroque morbo si- 
mul laborat... ncque testamentum faceré... coneedatur, nec li- 
bertatem sive vindicta sive alio modo ìmpoueve: eidem le ffitam 
masculos quam feminas oboedire imperantes (cfr § 1 : sive mar 
sculo sive feminae; § 6: nullo discrimine ncque in masculis 
ncque in feminis in omni isla constitutione set-vando). § 2. Sin 
autem infortunium discretum est... et surdis, licet naturaliter 
huiusmodi sensus varìatus est, tamen omnia faceré et in testa- 
mentis.. . et in liòertatiàus et in aliis omnibus permittimus §3: 
Si enim vox articulata ei a natura concessa est, nihil prohibet 

eum omnia quae voluit faceré, quia scimus quosdam iurisperitos 
et hoc subtilius cogitasse et nullum esse exposuisbO qui penitus 

non exaudit, si quis supra cerebrum illius loquatur, secundum 

quod luventio Celso placuit. 

Questa legge è notevole, perchó, mentre ò direttamente emanata 
(come prova la sua sede: tit. qui faceré tesLposs. vel non possuni) 
per negare la capacità di testare al sordomuto nato, e per concederla 
a chi è soltanto sordo, trae in causa altri negozi, cominciando spe- 
cialmente con la manumissio vindicta^ e procedendo a generalizzare 
sino a dire: omia faceré in aliis omnibus; omnia quae voluit faceré <) ; 

. 1) Oli asterischi indicano le costituzioni la cui data ö stata rettificata da 
P. KTuef(er. 

*) Anche le IstUu^ionU S, 12 § 3, nel riferire il contenuto di questa costitu- 
zione, rilevano la sua portata più generale : possint testar! aliaque tacere quae 
eie permiesa sunt. 
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perchè insiste sulla parificazione delle donne ai maschi; e perchè cita 
l'autorità di CjIso. Essa però si spiega, se si confronta quel che ci 
resta del Lib. 1 (inizio) di Ulpiano e Pomponio ad Sab. (Lenel, Ulp. 
24*21. 2422. 24'i5-Pomp. 3^0. 381), giacché la si vede allora provocata 
da ciò che dovevano essere ed in parte sono ancora questi commenti- 
Infatti ambedue i giureconsulti cominciano con la testamentifactio 
attiva; Ulpiano si occupa subito appunto della incapacità dei ciechi e 
sordomuti; ambedue i giuristi, airoccasione della capacità di testare 
degli infermi fiäicamente e delle donne fanno delle escursioni nel campo 
di altri negozi; pei sordo-muti in ispecie le formalità verbali della 
mancipatio familiae richiamavano altri atti solenni: certo la cita- 
zione giustinianea della vindicta ed il richiamo all'autorità di Celso 
ci si presentano motivati da Ulp. 2422 (L. 1 D. 40. 9): 

Celsus libro XXII digestorum utilitatis gratia motus surdum 
ita natum manumittere posse ait 

Il riattacco della costituzione giustinianea a questo passo è evi- 
dente. Ma anche V insistenza di Giustiniano nel parificare le donne 
agli uomini in qualsiasi negozio nel caso di sordomutismo o di sem- 
plice sordità indica la presenza ed il rimaneggiamento dei commen- 
tarii di Ulpiano e di Pomponio, il primo dei quali ha ancora tracce 
di una digressione sui negozi muliebri in occasione della testamen- 
tifactio (Lenel, 2425, nota 4), ed il secondo richiama precisamente la 
manutnissio vindicta: 

Pomp. 381 : Apud praetorem eumdemque tutorem posse pu- 
pillum ipso auctore manumittere constat, 

forse (come opina il Lenel, ibid., nota 2) trattando della possibilità 
che nel testamento della donna il tutore funga da testimonio o da 
familiae emptor. Certo le analogie tratte dall'età pupillare dimostrano 
che in tutte queâte digressioni sulla capacità di agire la tutela mu- 
liebre doveva essere largamente rappresentata, e che Giustiniano ha 
trovato anche a proposito dei negozi dei debiles discrepanze tra ma- 
schi e femmine puberi, dovute air influenza di queir istituto, che ha 
cancellate in vista della sparizione di esso. 

Il fatto che la nostra costituzione fu emanata in questo momento 
è provato anche dalla circostanza che i compilatori, avendo regolata 



CONTRIBUTO ALLA STORIA DELLA FORMAZIONE ECC. 149 

tutta la materia della capacità di testare dei sordomuti, non hanno 
conservato per Fattuale tit. 28, 1 del Digesto neppure un passo di 
Ulp. Paul., Pomp, od iS^^., e che hanno sparso qua e là i te^ti citati 
daUlpiano per analogia: d^onde è derivato che nel seguito del lavoro, 
hanno inserito nel tit. 28, 1 varie leggi che contraddicono alla capa- 
cità di testare del sordo o del muto soltanto i), introdotta con la legge 
prima emanata, e che, avendo portato al tit. 40, 9 la citazione di Celso 
relativa alla capacità del sordo di manomettere personalmente, hanno 
poi inserito nel tit. de manumiss, vind. 40, '2, la L. 10 (Mercian. 3 reg.) 
che lascia dei dubbi in proposito QGfr. Paul. Sent., IV, 12 § 2). 
b) 6. 28, 3: 

Si quis filium proprium ita exheredaverit: «ille Alius meus 
àlienus meae subslantiae fiat ». talis Alius ab huiusmodi verbO' 
rum concepiione non praeteritus sed exheredatus intellegatur. 
Gum enim manifestissimus est sensus testatoris, verbot'um inter- 
pretatio nusquam tantum valeat, ut melior sensu existât. 

Basta procedere alquanto nel lib. I ad Sab. di Ulpiano (lo stesso 
dicasi per Paolo e Pomponio) per incontrare le formule della istitu- 
zione di erede (Ulp. 2431) e della diseredazione (Ulp. 2432-2434). Ma 
se si guarda Ulp. 24)2, che comincia così: Quid sit nominatim exhe- 
redari videamus; e si considera che nel seguito del comento a questo 
principio si trovano bensì discussioni sulla parte formale che si rife- 
risce al nominalimy ma non un accenno (che non poteva mancare) alla 
necessità della formula: exheres esto, si rileverà facilmente che la 
costituzione trascritta non fa che trasformare in diseredazione ciò che 
nel commento classico era preterizione, e che qui va collocata, come 
essa medesima indica coi suoi termini verborum conceptio e verbo ^ 
rum nUerpreUUio. 

e) 6. 23, 29. In questa legge Giustiniano ordina che nel caso 
di testamento scritto da mano estranea, il testatore scriva di proprio 
pugno il nomen heredis vel heredum. Se egli non sa o non può o non 
vuole scrivere, è necessario (§1): testibus praesentibus nomen vel 
nomina heredum ab eo nuncupari. Su questa nuncupatio heredum la 
costituzione insiste comminando la nullità del testamento in caso con- 

1) L. 6 9 1; L. 16 pr. h. t,; cfr. poi anche L. 8 s 3, 29. 7; L. 9 § 1. 38. ^. 
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trario, § 3: si... nomen heredis vel heredum non fuerit manu testa- 
toris scriptum vel voce coram testibus Duncupatum. Ed al § 6 rias- 
sume la sostaaza della dispoäizione, dicendo di aver tra^tferito al 
testamento scritto per mano di terzi la nuncupalio heredum del testa- 
mento orale: quemadmodum enim in elo^fio quod sine scriptura con- 
ficitur, necesse est testato rem voce exprimere nomen vel nomina 
heredum, ita oportet et in testamentis per scripturam conficiendis cum 
ipse testator manu sua scrìbere heredes vel noluerit vel minime po> 
tuerit, voce tamen eius eoa manifestar!. 

Questo accenno ci guida a scorgere la connessione della presente 
legge col lavoro di spoglio dei commeotarii classici, poichò appunto 
il primo testo che ci è rimasto del lib. Il di Ulpiano ad Sab, si ri- 
ferisce alla nuncupatio heredum del testamento orale nel senso clas- 
sico: 

Lenel, Ulp. 2435 (L. 21 pr. D. 28, 1): 

« Heredes palam, ita ut exaudiri possunt nuncupandi sint ». 
licebit ergo testanti vel nun cu pare heredes vel seri bere, sed si 
nuncupat palam debet, quid est palami etc. 

In altri termini a questa regola che gli eredi possono essere scritti 
nuncupati dal testatore, vera anche pel diritto giustinianeo, inten- 
dendo nel nuovo senso il testamento nuncupativo, la nostra costitu- 
zione aggiunge che la nuncupatio degli eredi ò obbligatoria anche 
quando il testatore non usi nò la forma di testamento orale né quella 
olografa, ma si serva della mano di un terzo e non voglia o non possa 
di suo pugno scriàere heredes. La prova che la nostra costituzione 
e la L 21 cit sono intimamente connesse è data da tutti i trattati 
di diritto ereditario nel diritto comune giustinianeo, nei quali am- 
bedue sono interpretate costantemente insieme. 

Sono certamente provocate dallo spoglio dei primi libri ad Edi- 
ctum le seguenti costituzioni, che si ordinano di per so, seguendo la 
progressione dei paragrafi dell'editto e delle materie dei commentarli 
che non hanno ancora discrepanze fra di loro^): 

^) Per brevità cito i paragrafi aeìVEdit del Lbnbl. 
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a) g 9, de edendo (nelle materie cui si riferiscono i §§ 1-3 non 
si hanno costituzioni giustinianee) ^): all'editto relativo alla iterazione 
della domanda di editio instrumentorum (Ulp. 4 ad Ed L. 6 § 8, 
D. 2, 13: ... eive qui it^rum postulabit causa cognita edi iubebo\ ed 
ai relativi passi dei commenti di Ulpiano (Lenel, *i37 § 10) e di Paolo 
(Lene!, 116), si ricollega con evidenza la C. 21 de fide instilment, et 
amissione eoiVm, 4. 21 : 

Cum quidam instrumentum protulerit vel aliam chartulam 
eique fidem impo<}uerit, postea autem persona contra quam ista 
chartula vel in^trumeotum prolatum est quaài falsum hoc con- 
stitutum redarguere niteretur, ne diutius dubitetur utrum ne- 
cessitatem ei qui protulit imponi oporteret repetita vice hoc pro- 
ferre an sufficiat ei fldes iam pridem approbata, sancimus si 
aliquid tale eveniat eum qui petit earn chdrtam iterum proferri 
(cfr. § 1, iterum eam apud iudicem criminis proferre\ prius 
sacramentum praestare... Quid enim si cum nosset deperditam 
esse chartam vel forte concrematam vel alio modo diminutam, 
hanc requiri adsimulans et ad difâcultatem productionis respi- 
cieùs huiusmodi facit petitionem? et caet. 

Si confronti Tesempliflcazione delle cause per cui ò ammissibile 
r iterazione, data da Paolo nel testo citato sopra: anche il rimedio 
giustinianeo, il iusiurandum calumniae, non è originalo, ma copiato 
dalla editio argen tariorum. Non riterrei però che il ne diutius dubi- 
tetur della costituzione giustinianea abbia nulla da vedere col diritto 
classico, e vi ve irei piuttosto una controversia delia pratica dei bassi 
tempi che come ò noto ò afflitta dal dilagare delle scritture false. 
Ma certo la controversia era nata a proposito della causae cognitio 
che in materia di iterazione si riservava il pretore, e che naturalmente 
aveva ereditata il magistrato-giudice bizantino. Né deve fare ostacolo 
la circostanza che nel secondo codice la costituzione è inserita sotto 
il titolo : de fide instrument, et amissione eorum ; essa vi è stata at- 
tratta dal falso e dalla specie concreta {fides iam prid'*m approbata): 
ed ogni dubbio sotto questo riguardo sparisce ove si esamini la e. '22 
stesso titolo, restituita dai Basilici e priva di data, ma a mìo credere 

^) Quindi si guadagna un punto di partenza sicuro. 
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sicuramente posteriore alla compilazione delle Pandette, perchó rap- 
presenta una idea fondamentale assolutamente nuova (obbligo di edere 
dei terzi che non sono parti in causa); qui il tema principale e ge- 
nerale Ô la edilio instrumentorum^ vi sono richiamati gli argentarli 
(§ 5), ed alla fine (§ 11) si regola in modo generico la Ueratio edi- 
tionU. 

b) % 16: qui nisi pro ceriis personis ne postulent. A questo 
editto va ricollegata la e. 7, qui bonis cedere possunt. 7. 71 : 

Cum et filli familias possint habere substantias quae patrìbus 
adquirí vetitae sunt, nee non peculium vel castrense vel quod 
patre volente possidente quare cessio bonorum eis deneganda sit? 
cum etsi nihil in suo censu hi qui in potestate sunt parentum 
habeant, tamen ne patiantur iniuriam debet bonorum cessio ad- 
mitti. Si enim et paterfamilias admittendus est propter iniuria- 
rum timorem ad cessionis flebile venions adiutorium, quare ñliis 
familias utriusque sexus hoc ius denegamus? cum apertissimi 
iuris est et inter patresfamilias et alieno iuri subiectos, si quid 
postea eis pinguius accessent, hoc iterum usque ad modum de- 
biti posse a credi toribus legitimo modo avelli. 

La costituzione stessa, dicendo di essere emanata neir intento di 
evitare ai figli di famiglia le iniuriae col che intende il carcere e 
r infamia, come dimostra Viniuriarum timor dei padri di famiglia ci- 
tato dopo, e la e. 8 pr. h. t.: Salva eorum existimatione et omni cor- 
porali, cruciatu semoto - cfr. Teodoro, Bas. 21, 3. 10 sch. 1, Heimb. II, 
p. 456), ci rimanda ai così detto catalogo degli infami. Già il nostro 
Alibrandi (Opere, I, p. 32 sgg. nel 1858), e poi più piecisamente il 
Lenel, Edit^ I, p. 89, hanno rilevato che alcuni testi del lib. VI di 
Ulp. ad Ed, (Lenel, 286. 287) e di Gaio, ad Ed. prov. (Lenel, 69) di- 
mostrano la soppressione neir editto delle cause di infamia contenute 
nella legge Giulia municipale lin. 110 sgg., relative alla insolvenza 
ed alla vendita dei beni, e di una eccezione (Lenel, Edit, cit nota 5) 
concessa al debitore qui ex lege Julia bonis cesserit(c, U^ ex quib. 
caus inf. 2, 11 [1 '•.']) ^ impossibile che i giureconsulti non si siano 
occupati qui della posizione dei filiifamilias (a parte il peculio ca- 
strense che già lo esìgeva), e le controversie esistenti sulla possibi- 
lità deir esecuzione personale contro costoro (v. da ultimo Solazzi, 
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Bullett, delVIst. di air, rom. II. p. I '22 sgg ) son prova che qui ab- 
biamo perduto dei passi decidivi in proposito. La ragione ad ogni 
modo della emanazione a questo punto della costituzione giustinianea 
sta nel fatto che qui non poteva mancare un trattato della cessio 
bonorum: è qui dove T hanno incontrato per la prima volta; e la 
riforma che per essa si imponeva anzitutto era domandata dalla con- 
dizione patrimoniale mutata dei flliifamilias. 

e) § 36-38: de calumniatoHbus (UIp. 10, Paul. 10 ad Ed., 
Gai. 4 ad Ed. prov.). Dalla lettura e dallo spoglio dei commenti a 
questo editto sono in modo indubbio state provocate le ce. 2, de iu- 
reiur. propter calumniam dando, 2, 58 [59], e 15, 16, d^ iudiciis, 3, 1, 
che opportunamente il Krüger raggruppa come parti di una stessa 
costituzione. La prova è qui più patente che altrove. Da un lato cioè 
rinvio al Lenel, Edit, I, p. 122 sgg. che dimostra come a questo 
luogo esistesse F editto sul iudicium calumniae decimae partis; e 
dair altro rilevo come la e. 2 cit. al § 8a dice essa medesima di so- 
stituirsi a questo rimedio classico: 

Antiqua itaque calumnia quiescente et eius ambagibus, con- 
stitutio nostra dilucida et compendiosa in terris clareat etc. 

Più esplicitamente le Istituzioni, 4, ]6 de poena tem litig. § 1, 
che pei nostri giuramenti giustinianei avvertono: 

Haec autem omnia pro veteris calumniae actione introducta 
sunt, quae in desuetudinem abut, quia in partem decimam litis 
actorem multabat, quod nusquam factum esse inveiiimus: sed 
pro his introductum est et praefatum iusiurandum. . . : 

ed aggiungono le Istituzioni: 

et ut improbus litigatur etiam damnum et impensas litis 
inferre adversario suo cogatur, 

al quale proposito richiamo la cit. e. 15 de iudidis, 3, 1 : 

nisi prius omnia damna restituât... adversariis inflicta sive 
circa ìngressus litis, sive circa honoraria advocatorum vel alias 
causas, 

e la terminologia delle novelle cit. in Bethmann-Hollweg, III, p. 310, 
nota 54, p.' 323, che sottordiuano alla calunnia le spese di lite. 
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Quanto alla e. 16 ¿2^ iud. cit., che tratta della ricusazione dei 
giudici delegati, ben si vede come sia una emanazione dello stesso 
concetto, giac::hè tende ad evitare che con que to mezzo si ritardino 
appo^itameate le liti; d'altro lato essa non ha importaiiia per noi, 
riferendosi ad ordinamenti specifici deirepoca. 

d) § 50: receptum argentariorum (Ulp. 14, Paul 13 ad Ed,, 
Gai. o ad Ed prov.). A. questo luogo fa emanata la e. 2, de eonslUvUa 
pecunia t, 18. Per quanto inserita naturalmente nel secondo codice sotto 
il titolo de const, pec. (giacché il receplum non esisteva più), essa 
medesima, pur costruendo il nuovo constitutum, indica di essere stata 
emanata in occasione del receptum. Inflitti il suo inizio ò; Becepticia 
actione cessante .,y ed il dispositivo pratico che contiene nei riguardi 
del lavoro di compilazione, al § la, ò: ... omnia quae de recepticia 
in diversis liòris legiilatorum posita sunt aöoleantur (cfr. Inst. 4. 
6 § 8: sed es nostra constitutine... ea [recepticia] quasi supervacua 
iussa est cum sua auctoritate a nostris legibus recedere). 

I rilievi sin qui fatti mi sembra siano più che significativi per 
quanto riguarda il sistema adottato dai compilatori di procedere alla 
contemporanea elaborazione delle opere classiche appartenenti alla 
massa Sabiuiaiia ed Buttale. Potrà osservarsi forse la sproporzione 
che esiste in questo lavoro, in quanto la legislazione procede abba- 
stanza oltre nei libri ad Edictum, mentre è scarsament3 inoltrata 
nei libri ad Sa^inum. Ma basta gettare un'occhiata sul gruppo di 
costituzioni che segue subito il nostro, sotto la data II k ma*., per 
vedere quale selva di controversie tratteneva ancora i compilatori 
sulla porta dei libri ad Saöinum (per 6. 27, 5, le Istituzioni ci rin- 
viano ancora a Paolo 1 ad Sao. (Dip. 3: de server, institutione); 
cfr. Lenel, Paling. Paul. 1607); e questa buona gente in fondo ci mette 
a parte delle pene che sopportava col continuo accentuare le alter' 
cationss dei classici. Cfr. 6. 27, 5 § 1 : et tanta inter veteres exorta 
est contentio ut vix possibile sit eandem decidere; 6. 30, 21 ; veteres 
in multas retrahuntur sentential', ñ. 38, 4: et si quis eorum (i ve- 
teres) altercationes singillatim exponere maluerit, nihil prohibet non 
leve libri volumen extendere, ut sic explican possit tanta auetorum 
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varietaa, et cet Questo secondo gruppo di costituzioni è in sostanza 
un aggrefi^Hto di decisiones che costituisce an** appendice al primo ed 
è provocato tuttavia dalla elaborazioue di primi libri ad Sabinum. 

Più delicato ò vedere se le costituzioni da noi principalmente 
prese a considerare lascino scorgere Fiufluenza della elaborazione delle 
Quaestiones papinianee ehe stanno a capo della terza massa: ciò perchó 
è noto come tale opera segua, salvo negli ultimi libri, Tordine edittale, 
e doveva, sia per questo, sia perchè composta di un aggregato di casi 
pratici, avere un posto subordinato rispetto ai commentarli ad Ed. 
che trattavano gli ist tuti nel loro complesso metodicamente. Nono- 
stante ritengo che tale influenza si riveli nelle costituzioni che an- 
cora restano ad esaminare. 

Nella e. 2, de indicta viduiíate et de lege Julia miscella tollenda^ 
6, 40, Giustiniano dice: 

Ambiguitates legis luliae miscellae generali lege tollentes 
nullum concedimus fieri iuramentum secundum praedictam le- 
gem sed penitus ea cum Muciana cauli ne super hac causa quis- 
scente licere mulieribus etiam mantorum suorum interminatione 
spreta quae viduitatem eis indicit... ad secundas migrare nu- 
ptias... et percipereea quae maritus dereliquit... § 2. Tale igitur 
iuramentum conquiescat et lex lulia miscella cedat cum Mu- 
ciana cautione super hoc introducta... 

Si può per COSI dire procedere alla localizzazione di questa co- 
stituzione, considerando che Giustiniano, nov. 22, cap. 44 § 8, dice 
di averla emanata npo^pdaei = occasione Legis luliae miscellae; e qui 
dice di abolire la detta legge insieme con la cauzione Muciana, que- 
st^ultima però soltanto in questo riguardo (super hac causa quiescente): 
su tale connessione con la cauzione Muciana torna ad insistere sulla 
fine (cfr. noy. 22, cap 43), e nella e. 3 pr h t: sancimus legem lu- 
Uam miscellam... nec non Mucianam cautionem quae super talibus 
nuptiis introducta est... cessare. Ciò indica che la nostra costitu- 
zione fu emanata in presenza di commenti classici che trattavano 
delle condizioni potestative negative e della cauzione Muciana. Inoltre 
dal fatto che il titolo de indicia viduilale si trova nella materia dei 
legati (Punica cost, pregi u:»tiniaaea, la L 1, non ha riguardo che ad 
un caso di legato); dalla circostanza che i termini usati dalla nostra 
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costituzione (ea quae maritus dereliquii: cfr c. 3 S ^ ^- ^-^ ^^^ 
semel sive in annos síngalos (I) haec liöeralUM fuerit conscnpta) 
spingono a ritenere che il redattore scrisse per lo meno sotto T im- 
pressione di un materiale che concerneva i legati; e dalla ben più 
importante constatazione che in sede di istituzione d* erede non una 
parola si trova della cauzione Muciana nei commenti classici e (Qiu- 
stiniano aveva ragioni piuttosto per conservare i testi), e che Testen- 
sione di essa alferedità ò con la massima probabilità opera bizan- 
tina 1), dobbiamo inferire che la legge di cui ci occupiamo trae origine 
dalla soppressione di testi collocati in sede di condizioni potestative 
negative nei legati 

E veramente il materiale classico che ci rimane porta alla stessa 
conseguenza, poiché soltanto in questa sede incontriamo testi che 
trattano di condizioni di non contrarre nozze, nelle cui vicinanze do- 
vevano trovarsi naturalmente gli altri che si occupavano della con- 
dicio viduitalis imposta dal marito Ma questo stesso materiale inoltre 
impone di ritenere che la nostra costituzione fu provocata dalla let- 
tura delle Quaesiiones di Papiniano. I relativi passi infatti apparten- 
gono alle masse Sabiniana e Papinianea e si collocano nelfordine 
seguente, a seconda del posto che i libri da cui son tratti occupano 
negli elenchi del Bluhme. 

Per la massa Sabiniana: 

L. 7 pr, D 35, l (Ulp. 18 ad Sab.) 
L. 106 D. eod. (Digesti di Giuliano). 

Per la massa Papinianea: 

L. 71 D. 35, 1 (Papin. 17 quaest). 

L. 72 eod. (idem 18 quaest). 

L. 74 eod. (idem 32 quaest). 

L. 77 eod. (idem 7 respons.). 

L. 101 eod (idem 9 respons.). 

L. 79 eod. (idem 1 définit). 

L. 67 (65) ä 1, D. 36, 1 (Maecianus 5 fideicomm. *). 

M Cfr. Sci ALOJA, Bull, dell' Jst. d. dir. rom. 11, 1900, p. î65 sgg. 

*) Gli altri testi relativi a coDdizioni potestative negative nei legati ed alla 
cauzione Muciana non presentano traccie di coodizioni relative alle notze, ma 
riguardano altre ipotesi di condizioni: D. 35. 1. 18; 07; 73 — D. 40. 4. 61; 17 pr.; 22* 
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Però la possibilità che la nostra costituzione stia in relazione con 
la serie Sabiniana è esclusa dal vedere che i compilatori ritornano 
sulla leg^e lulia miscella sotto la data k. nov. 531, con la e. 8 h. t., 
la quale dice in modo espresso di essere provocata dalla lettura dei 
libri ad Sabinum; cfr. § 2: Sed quia apiid Ulpinum in libris Sabi- 
monis invetUmiM quaedam verba quae effugiunt legis miscellae ob- 
servationem, né quis et ea sublata esse putaverit, e con queste ultime 
parole indica di avere ora soltanto incontrato un fatto nuovo che 
richiede una interpretazione della legge precedente, la quale dunque 
non fu emanata tenendolo presente. Né diversamente lascia inferire 
il pr. di L. 3, dove si parla non più della sola legge lulia miscella, 
ma anche di senatusconsuUa quae circa earn facta sunt, ignoti alla 
costituzione precedente perchè incontrati o presi in considerazione 
soltanto dopo nei libri ad Sabinum. 

Resta quindi che il primo luogo ove i compilatori si imbatterono 
nelle condizioni potestative negative dei legati e nella cautio Muciana 
sono le quiustiones di Papiniano, lib. 17. 18. (Lenel, 264. 272), e la 
lettura dei testi potrà convincere come vi fossero largamente rappre- 
sentate le condizioni relative alle nozze, mentre è naturale che i testi 
concementi la condicio viduitatis e la legge Giulia sono sparili. In 
questi passi ò necessario vedere la ragione per cui la nostra costitu- 
zione si trova air inizio della legislazione nel periodo che accompagna 
il lavoro compiuto sui libri classici i). 

LMnfluenza delle questioni papinianee accertata in questo punto 
speciale ci obbliga a vedere in esse la spiegazione del fatto che allo 
inizio pure della legislazione stessa si trovi la e. 2 communia de 
leg. et fideicomm. che fonde i legati ed i fedecommessi. Dato il poco 
progresso, dimostrato sopra, nella elaborazione dei libri ad Sabinum, 
ò appunto coi libri 16-20 delle questioni papinianee che i compilatori 
si trovarono per la prima volta costretti ad occuparsi di proposito 
di questi aue istituti, ed è anche la parte dove le hanno più larga- 
mente usate. Or se la cost. cit. nel suo principio potrebbe anche ri- 
collegarsi alle forme dei testamenti, in quanto abolisce le formule 

1) Indizio ulteriore non trascurabile: la serie dei fìrammenti della massa pa- 
pitiianea conservati dai compilatori al loro posto nella materia speci nca dei leccati 
comincia coi legali condizionali (L. (H sgg. D. de leg. II: lib. 15 sgg. quaettionum 
di Papiniano). 
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distintive dei legati e dei fedecommesi^i, non può invece collegarsi 
che ad un momento pratico relativo al trattamento da farsi ai test! 
specifici dei legati e fedecommessi, in quanto ordina: § 1 . . . et si 
quid tale est quod non habet natura legatorum, hoc ei ex fldeicom- 
missis accommodetur; §2: ubi autem aliquid contrarium in leg^tis 
et fldeicommissis eveniate hoc fideicommisso quasi humaniori adgre- 
getur et secundum eius dirimatur naturam: forme caratteristiche di 
queste costituzioni ad commodum propositi operis pertinentes^ che 
mentre sono ordini ai compilatori, valgono come criteri di interpre 
tazione : qui in particolare dove una fusione nelle Pandette dei testi 
dei legati e dei fedecommessi non si potè concepire, ma, dato il si- 
stema, una semplice giustaposizione. In altri termini questa costitu- 
zione corrisponde ad un momento in cui si dovò proporsi la domanda: 
che fare dei testi relativi ai legati e di quelli relativi ai fedecom- 
messi ? - sopratutto di fronte alla e. 1 ^ ¿. che aveva gilt in sostanza 
iniziato la riforma i). E questo momento non si poteva preseatnreu 
compilatori per la prima volta, se non di fronte ai libri 16-19 (de 
legatis) e 19-20 (fedecommessi) delle quctestíames di Papiniano. 

È da ultimo da mettere in relazione col lavoro dei compilatori sui 
testi dei legati anche la e. 3 de veì^b. et rerum significatione^ 6. 38 : 

Sancimus cantionis nomine vel Âa<paXeiaç non esse fldeius- 
soris dationem interprelan'fam, nisi hoc specialiter vel in Graecis 
vel in Latinis verbis scriptum fuerit: nisi enim vel generaliter 
de satisdatione vel de fideiussione specialiter su nominatum^ cau- 
tione vel cautela vel ¿aqpaXsCqc minime fideiussionem, sed nudam 
promissionem significan. 

Il Bluhme, p. 299 n^ 1, ha già indicato, in base alla doppia 
serie riscontrata nei libri del Digesto relativi ai legati, come i com- 
pilatori avessero dapprima ideato un titolo de verb sign, da annet- 
tere ai legati a somiglianza di quel che fa il Codice; né la natura 

^) Basta leggere le IstitusionU 2- SO de legatis^ § 2. 3, per convincerai. Esse, 
dopo aver riferito il contenuto della e. 1 h, t.^ passano alla e. 2 (la nostra) con 
questi termini: Sed non usque ad earn coustitutionem standum existimavimas. 
cum enim antiguitatem invenimvs (leg^i: il lavoro della compilazione) legata 
quidem stricte concludeniem, fldeicommissi» autem... pinguiorem naturam in- 
da! tren tem .. . necessaria li duximus . exaequare, ut... quod deest legatla hoc 
repleatar ex natura fldeicommissorum etc. 
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dei fr&mmenti che compongono le tre masse ripetute lascia luogo a 
dubbi in proposito. Or la nostra costituzione, per il titolo in cui ò 
inserita, pei termini che usa {interpreiandam', scriptum fueìHt [cfr. 
c.4h,t: cum quidam sic yel institutionem vel legatum.. . scripsisset]; 
Ht nomiruUum ; cautionis nomine significan [cfr. e. ^ h. t : familiae 
nomen...; per hanc appeilationem significan]), si manifesta come 
interpretazione legislativa di un termine contenuto in una disposi- 
zione testamentaria; essa è dunque il primo prodotto del metodo se- 
paratista propostosi dai compilatori, il che fu in sostanza già visto 
dal Bluhme, p. 300. E se ci rivolgiamo alle fonti classiche, troviamo 
con una regolarità che non può essere occasionale, che Papiniano 
sulle sue Quaestiones, lib. 17, (Lenel, 258 = L. 8 D 7, 5) tratta ap- 
punto di un caso in cui il testatore abbia imposto agli eredi di dar 
cauzione per il legatario: Túnico testo forse di questo genere nelle 
Pandette; Tuuico ad ogni modo in cui nell'ordine dei libri classici 
sì presenti per la prima volta la quistione: esso non può invero dare 
luogo al dubbio suppo.'^to dalla costituzione, perchè il testatore im- 
pone espressamente di 5a/u¿2are; ma ò anche vero che indica il luogo 
dalle cai vicinanze sono spariti ì testi che al dubbio sul senso di 
cautio si riferivano, testi che dovevano esistere, poiché la giurispru- 
denza classica non poteva che fondarsi sulla verisimile volontà del 
testatore, e non poteva tagliar corto come fa Giustiniano decidendo 
che cautio faenza ulteriore specificazione indica sempre nelle disposi- 
zioni di ultima volontà una nuda promissio. 



III. 

Riassumendo i risultati del presente studio, riterrei di poter as- 
serire che la correlazione di tutte le costituzioni esaminate col lavoro 
della compilazione è abbastanza evidente, eche esse si distribuiscono 
in base alle tre masse bluhmiane a questo modo: 

Sab. Ed. Papin. 

6. 22, 10 4. 21, 21 6. 43, 2 

6. 28, 3 7. 71, 7 6. 40, 2 

6. 23, 29 2. 5% 2; 3. 1, 15 16 6. 38, 3 
4. 18, 2 
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E se pure alcuna delle dimostrazioni speciali non dovesse soddi- 
sfare, ciò dovrebbe mettersi a carico mio; perchè un fatto almeno 
mi sembra ineluttabile: che cioè la struttura di questo gruppo di 
costituzioni non può spiegarsi, se non come il prodotto della contem- 
poranea considerazione di materie appartenenti ai primi libri delle 
opere classiche da cui sono costituite le basi delle tre masse sco- 
perte dal Bluhme, e che quindi la sua idea suir origine di queste 
masse dal sistema di lavoro adottato dai compilatori non può piii 
chiamarsi una congettura. 

Dal proseguiré a questo medesimo ñne la stessa ricerca sulle 
costituzioni successive di Giuätiniano mi ha d'stolto un dubbio fon- 
damentale. Nel primo gruppo di esse non ha importanza la quistione 
se la raccolta di leggi portanti la stessa data rappresenti tutto ciò 
che i compilatori avevano preparato in materia legislativa i); ed è 
già una fortuna che T influenza delle tre masse vi si lasci scorgere. 
Ma nei gruppi successivi di costituzioni la data rappresenta essa 
ugualmente il solo lavoro compiuto effettivamente nel F intervallo, e 
tutto il lavoro compiuto? Quanto di già preparato prima, ò stato 
emanato dopo, e quanto è stato ancora sospeso per ragioni che a noi 
non è dato sorprendere? Di fronte a questa eventualità, il trarre il- 
lazioni pro e contro la tesi bluhmiana dalla composizione di tali 
gruppi posteriori diviene estremamente pericoloso. Ma non voglio con 
ciò asserire che lo studio di essi sia privo d* importanza, e non possa, 
prudentemente condotto, dare utili risultati. Che anzi, nella speranza 
che questo mio saggio trovi approvazione da parte dei competenti, 
segnalo, specialmente ai giovani perchè vi dirigano la loro attività cri- 
tica, la opportunità di seguire anche nella poäteriore lagislazione giu- 
stinianea le tracce rilevabili della sua connessione col lavoro di spo- 
glio dei libri classici, potendo ciò servire a spiegarci la struttura e 
la portata di queste leggi che molte volte sono oscure appunto perchè 
non ci si può rappresentare il materiale che forma il retroscena delle 
loro disposizioni. In questo, più che nella conferma della tesi bluhmiana, 
io sarei lieto di vedere il frutto del presente lavoro. 

Carlo Lonoo. 

1) Mentre, d'altro canto, sai primo inìzio della compilazione ci assiste Tinve- 
ro8imi£f lianza che gli elaboratori di una serie di libri si siano già potuti occupare 
di materie situate in luoghi distanti nella serie stessa. 
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L'OBBLIGO DI TRASFERIRE LA PROPRIETÀ 
NELLA VENDITA ROMANA 



Sommario. — I. Occasione di questo stadio. Lavori dello Schlossmann e delPAp- 
pleton. — II. Principali gruppi delle opinioni precedenti. Il testo richiede 
una dapiice interpretazione. ~ III. Il testo di Celso. La lezione Fiorentina è 
corretta eccetto che nella iscrizione. — lY. Confutazione delle proposte di 
modificazione. Critica della proposta del Noodt. — V. Proposte delFApplelon. 

— VI. Critica della prima proposta dell* Appleton di sostituire Pamphilum 
Apecuniam, — VII. Critica della seconda proposta dell'AppIeton e del Krttger 
di sostituire rem a pecuniam. — Vili. Crìtica di una terza proposta delFAp- 
pleton simile alla seconda. — IX. Altre correzioni non possono ammettersi. — 
X. peve leggersi proportione. — XI. Le interpolazioni del testo. — XII. Non 
può dirsi interpolata tutta Tnltima parte. — XIII. Vi sono tuttavia alcune 
interpolazioni. — XIV. Esame del significato intrinseco del testo. In che con- 
sisteva la questione per Celso. — XV. Significato lecnico di dare in senso 
stretto. Critica della contraria opinione dello Schlossmann. — XVI. Il dubbio 
di Celso era fondato sul dare Stichum. — XVII. Per Celso il dare eccedeva 
i limiti della vendita. — XVIII. I/obbligo di dare e l'obbligo del venditore. 

— XIX. lA 1. 16 (12, 4) come parte della legislazione giustinianea. Difficoltà. 
Possibili soluzioni. 

I. — Dopo avere lungamente affaticati gF interpreti fino dagli 
scoliasti dei Basilici e dai Glossatori, il testo di Celso, che nelle Pan- 
dette costituisce la 1. 16 de cond. e. d. 12, 4, è stato recentemente 
oggetto di particolari studi. Lo Schlossmann prima nella Rivista della 
Fondazione Savignj/^), TAppleton poco dopo nella Nuova rivista 

>) Schlossmann, Zur Geschichte dee romischen Kaufes {Zeitschrift der Sa- 
vigny-Stiftung für Rechtsgeschichte ^ Rom. Abth. XXIV, 1003, pp 152-193). Veggasi 
di questo studio la recensione dell^ERMAN nella Rivista medesima, Rom. Ablh. 
XXV, 1904, p. 4Ô4 sgg. 
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storica di dvHtto francese e straniero i), hanno passato in rassegna 
i tentativi dei giureconsulti antichi e moderni, tutti criticandoli, ed 
hanno messo innanzi nuove idee in proposito. 

Chiunque conosca la grande acutezza critica di questi due scrit- 
tori e la elegante arte espositiva del professore dell* Università di 
Lione, comprenderà facilmente come molti autorevoli romanisti ab- 
biano acceduto alle censure mosse contro le opinioni precedenti, e 
parecchi si siano indotti a seguire TAppleton nella via da lui segnata 
di correggere la tradizionale lezione del testo. 

Io stesso debbo confessare, che mentre leggevo gli articoli del- 
rinsigne collega lionese, mi sono da principio sentito spinto verso 
la stessa direzione; ma, poiché appunto in quei giorni io interpretava 
la L 16 Dig. 12, 4 nel mio corso di Pandette neir Università di Roma, 
avendo dovuto più maturamente esaminare la cosa, sono pervenuto 
ad una conclusione diametralmente opposta s). 

Credo perciò non inopportuno esporre qui succintamente il mio 
pensiero, senza rifare il minuto lavoro critico delle precedenti opi- 
nioni, che dai due scrittori testé citati è stato, se non perfettamente« 
certo sufficientemente compiuto^. 

IL — Avverto soltanto, che io credo esagerate sotto più d'un 
aspetto le censure mosse a parecchi degli interpreti, i quali, spesso 
non sono riusciti ad esprimere con piena esattezza le idee, che loro 
balenavano in mente. In tal caso, più che rimproverare e rigettare, 
conviene scusare e raccogliere quanto di buono può esser contenuto 
anche in proposte che non si possono in tutto accettare. 

E per vero, se si lasciano in disparte alcune interpretazioni stra- 



») Appi.eton, Vobliualion de iranaférer la propriété dans la vente romaine. 
Fr, 16 D, de cond. causa data^ XII^ 4 {Nouvelle Revue historique de droit fran- 
çais et étranger^ XXX, 1003, pp. 739-780), e, a guisa di appendice, L'obligation de 
transférer la propriété dans la vente romaine {Nouv. Rev, hist,^ XXXT, 19J7, 

pp. loo-io:'.). 

-) I concetti fondamentali del breve articolo pre.sente si trova ao perciò (j^ià 
eJ<posti negli appunti delle mie lezioui raccolti dai miei discepoli (V. Scialoja, 
Compra- vendita. LeiionL stenografate e compilate dal doti, O. Pulvirenti, 
Roma 1007). 

3) Tra le enumerazioni critiche di opinioni più antiche va segnalata, oltre 
quelle del Db Passbribus« Conciliatio cunctarum legum. (Lugd. 1618), p. 204 sq., 
citata dairApPLBTON, e dello Schultino ad h. I., specialmente quella del Byn- 
KERSHOEK, Observ, VI, 24. 
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vaganti e fantastiche, è notevole che parecchie delle opinioni dei pre- 
cedenti romanisti si possono raggruppare in due classi: le une cer- 
cano la spiegazione del testo neirobbligazione di dare Stichum assunta 
dalla controparte; le altre vogliono risolvere le difficoltà rilevando 
qualche mancanza del consenso contrattuale. 

Questi due opposti indirizzi hanno, a parer mio, entrambi qualche 
elemento di verità. Solo conviene stabilirne con precisione il vero si- 
gnificato e r applicazione. Seguendo il primo indirizzo si troverà la 
spiegazione del testo di Celso ; seguendo il secondo la interpretazione 
del testo giustinianeo. La 1. 16 Dig. 12, 4 non può infatti intendersi, 
se non con una duplice interpretazione. 

III. ^ Incominciamo ad esaminare il frammento come apparte- 
nente alFopera di Gelso. 

Celsus libro tertio digestorum: « Dedi tibi pecuniam, ut mihi 
Stichum dares: utrum id contractus genus proportione emptionis 
et venditionis est, an nulla hic alia obligatio est quam ob rem 
dati re non secuta? in quod proclivior sum: et ideo, si mortuus 
est Stichus, repetere possum quod ideo tibi dedi, ut mihi Sti- 
chum dares. Finge alienum esse Stichum, sed te tamen eum tra- 
didisse: repetere a te pecuniam poterò, quia hominem accipientis 
non feceris: et rursus, si tuus est Stichus et pro evictione eius 
promittere non vis, non liberaberis, quo minus a te pecuniam 
repetere possim)>. 

La lettura del testo apparisce corretta in tutto, fuorché nella 
iscrizione, dove, come fu già bene avvertito i), deve probabilmente 
leggersi libro octavo invece di libro tertiOy perchó mal si può inten- 
dere come Celso avesse potuto parlare di dazioni per causa e di ven- 
dita nel libro terzo dedicato a ben diversa materia, mentre appunto 
della vendita egli trattava nel libra ottavo. È tuttavia una semplice 
ipotesi, la quale suppone un errore delPamanuense all'atto di trascri- 
vere nella collezione giustinianea il testo originale di Celso, frainten- 
dendo i numeri di questo originale e leggendo III dove era scritto Vili. 

La constatazione di questo errore può avere importanza sotto due 
rispetti. Anzitutto perchè ammettendo che il frammento appartenesse 

1) Lbnbl, Palingenesiay I, col. 130 n. 4, GelsuB n. 73; Appleton, p. 740 n. 4- 
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al libro ottavo, lo si pone in originaria diretta connessione con la 
dottrina della compra-vendita; in secondo luogo, perchè i crìtici 
possono valersi di questo errore per sostenere la maggiore probabi- 
lità di altri, essendo noto che spesso la disattenzione dei- copisti, fatta 
maggiore in certi momenti dalla stanchezza o da altre cause pertur- 
batrici, produce gruppi di errori consecutivi in poche linee ^). 

Io tuttavia, come ho testé accennato, non credo che altri errori 
di scrittura si possano riconoscere nel testo. Tale fu anche Topinione 
degli editori fino ad oggi, eccetto che per qualche parola insignifi- 
cante. 

Nel manoscritto fiorentino, si vede che Tamanuense dopo avere 
scritto moritiosy lo ha subito modificato in mortuus\ mentre ha la- 
sciato il successivo liberaueris invece di liöeraberiSy con una va- 
riazione di lettere non infrequente, la quale fu corretta soltanto da 
mano più recente. 

Degli altri manoscritti più autorevoli esaminati dal Mommsen, 
il Parigino lat. 4450 del secolo ix, oltre ad un errore di prima mano 
an Ulla subito ridotto ad an nulla, porta in quo invece di in quod 
(similmente il codice Patavino universitario 941 del secolo xii) ed in 
fine nella terz' ultima parola pecunia invece di pecuniam. 

Gli editori della lezione vulgata danno liberaris invece di libe- 
raberis; Haloandro legge inoltre an et hic nulla in luogo di an nulla 
hic, e in quo invece di in quod. 

La fiorentina deve evidentemente preferirsi e la sua lezione ci 
rappresenta il corretto testo giustinianeo. 

lY. — Non così la pensarono sempre gP interpreti e non così la 
pensano ora alcuni insigni colleghi. 

Il Noodt, Probabil. IV, 4, che sosteneva aver Celso parlato di 
scambio tra danaro straniero e schiavo, voleva che si leggesse Dedi 
¿ibi peregrinam pecuniam, supponendo un'abbreviazione pe, pec. ov- 
vero peg. pec, letta male dal copista. Il Noodt non dice se Terrore, 
da lui immaginato, fosse stato commesso nel trascrivere il passo di 
Celso per inserirlo nelle Pandette, ovvero nelle copie delle Pandette 
medesime. 

1) Ciò ho Boslenuto io stesso più volte: cfr. Rendiconti dell'Accademia dei 
Lincei^ 1902, XI, p. 171 sgg.; Atti del Congresso internazionale di scienze storiche 
del Ì903, voi IX, Roma 1904, p. 190. 
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La congettura non ebbe molta fortuna, e fu anzi severamente 
riprovata dal Bynkershoek, Observ. IV, 24. Io dimodtrerò in seguito 
ch*essa non ò punto necessaria, anzi non giova alla retta intelligenza 
del testo; qui mi contento intanto di notare che stanno contro di 
essa gravi ragioni di forma. Anzitutto per designare la moneta stra- 
niera Celso avrebbe detto peregrinos nummos e non peregrinam pe- 
euniam, poichò il suo pensiero si sarebbe indirizzato non al danaro 
in genere, ma ai singoli pezzi di moneta. Infatti i due autori che lo 
stesso Noodt cita in suo appoggio parlano appunto di nummi. 

Così Plinio, H. N. lib. 33, e. 3, 13, 45: «Is qui nunc Victo- 
riatus appellatur lege Clodia percussus est. Antea enim hic num- 
mus ex lUyrico advectus mercis loco habebatur ». 

E Volusio Meciano, Assis, distrio, 45 : « Victoriatus enim (qui) 
nunc tantundem valet quantum quinarius, olim ut peregrinus 
nummus loco mercis, ut nunc tetradrachmum et drachma, habe- 
batur ». 

•Similmente 1. 28 D. de usafr.7, 1; 1. 27 § 4 de auro 34, 2; 
Horat. ^. 2, 1, 234; Sueton. Aug. 75. 

Inoltre mentre Fabbreviazione normale di pecuniam ò veramente 
pec, altrettanto non può dirsi relativamente a peregrinam. Nel Gaio 
Veronese troviamo pereg. ovvero pegnnus\ nelle Notae VcUicanae 
abbiamo pegf = peregrinus ^)\ onde forse non perfettamente corrette 
sono le altre abbreviazioni p. e, g. =peregrinus nelle Notae Papianae 
et EinsicUenses^y peg. =peregnnus in Pietro Diacono <), e pe, =pe- 
regrinum nelle Notae Magnonianae ^)y sulle quali probabilmente si 
fondava il Noodt. 

Non è dunque facile ammettere il supposto errore délPamanuense. 

V. — Nessuno aveva più posto in dubbio la lezione pecuniam, 
nnchè TAppleton non venne a scuotere la fede comune con una sua 
molto ingegnosa congettura. 



>) Vedi redizione del Mommsbn nei Grammatici latini del Keil (Lips. 18G4), 
vol. IV, p. 311. 
•) Ibid. p. 3SS. 
S) Ibid. p. 345. 
*) Ibid. p. S98. 
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Movendo dal concetto che Celso non avesse potuto negare il ca- 
rattere di compra-vendita al contratto Dedi Ubi pecuniam tU mihi 
Síichum daresy TAppleton dapprima i) congetturò che invece di pe- 
euniam si dovesse leggere Pampìalum. Nel manoscritto dell* opera 
di Celso Tamanuense avrebbe trovata Tabbreviatura pam e invece di/ 
spiegarla Pamphilum, come avrebbe dovuto, da buon bizantino igno- 
rante avrebbe trascritto pecuniam: naturalmente Terrore commesso 
una volta si è ripetuto anche per le altre due volte che la parola 
pecuniam si ripresenta nel testo. Si avrebbe dunque una discrepanza 
tra Toriginario scritto di Celso e il passo del Digesto. 

Ma nel suo secondo articolo *) lo stesso Appleton, dopo avere con 
meritata soddisfazione notato che molti insigni cultori del diritto ro- 
mano si erano dichiarati propensi ad accettare il suo ordine dMdee, 
riferisce alcune obbiezioni mosse alla sua congettura, delle quali al- 
cune egli crede poco fondate, altre invece lo inducono addirittura ad 
accogliere la proposta fattagli da Paolo Krüger di sostituire (almeno 
nel testo originario di Celso) rem a pecuniam, sacrificando così il 
povero Pamphilum nato vivo, ma non vitale. 

A me sembrano inaccettabili Tuna e Taltra ipotesi. 
Naturalmente esse non hanno ragion d'essere, se non in quanto 
si ritenga impossibile trovare un senso accettabile del frammento 
Celsino conservandone l'attuale lezione. Io dimostrerò che esso invece 
si può ottimamente così interpretare. 

Ma anche indipendentemente da ciò, troppe difficoltà ci vietrno 
di seguire i due insigni critici nelle loro congetture. 

VI. -* Alla prima, per cui si dovrebbe leggere Pamphilum dov'ò 
scritto pecuniam.^ si oppongono, a parer mio, queste obbiezioni. 

1° È difficile ammettere T inusitata abbreviazione pam per Pam- 
philum. L* Appleton non ne adduce alcun esempio. L'irregolarità fu 
anche rilevata da parecchi romanisti, come il Lene], THuvelin, il 
Kubier, Paolo Krüger. Né vale replicare che più volte si trovano ab- 
breviazioni di nomi poco regolari, come per esempio Sul per Sulpi' 
dus nel Gaio Veronese III, 183 (fol. 43 r, 1. 8), perchè ivi si legge 
Ser, Sul. = Servius SulpiciuSy onde V irregolarità diminuisce per la 



M Op. cit. XXX, p. 668 f^gg. 
») Op. cit. XXXI, p. 100 Si?g. 
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combinazione delle due abbreviazioni; mentre la sillaba pam mal si 
adatta a rappresentare un nome composto com'ò Pam-philum, 

2® Più irregolare ancora mi sembra F abbreviazione pam per 
pecuniam, che al copista sarebbe apparsa cos^ normale da indurlo 
nelFerrore. Pecunia normalmente si abbrevia in pec. o pec o pec. o 
pec ; nel Gaio Veronese una volta (fol. 66 r, lin. 3 ; Gai. 4, 48) si ha 
pec.n = pecuniam; una volta (fol. 33 r, lin. 5; Gai. 3, 131) in un passo 
piuttosto abbondante di errori pc ovvero pe = pecuniae^ ma, si noti, 
in congiunzione con la parola numeration un'altra volta (fol. 33 r. 
lin. 10; Gai. 3, 132), in un passo anche peggio scritto, pecae = pecu- 
niae con evidente errore i) ; pca = pecunia si trova neUe Notae edite 
dal Lindeubrog >). 

Non credo vi sia esempio di pam per pecuniam, 3' incontra bensì 
P. per pecunia nelle epigrafi, ed in alcune formule usuali come 
p. e. = pecunia constituía s), ma non isolatamente nei manoscritti. 
L^esempio addotto dall' Appleton ^) di p.= pecunia, tratto dal mano- 
scritto veronese dì Gaio, non vale; perchè nel luogo da lui citato 
(fol. 33 V, 1. 24; Gai. 3, 141) si trova non già p semplicemente, ma 
p con una linea sovrapposta, e, ciò che è più grave e ben fu rilevato 
dallo Studemund s), non si tratta di parola isolata, ma bensì di parte 
della formula usuale in numerata p{ecunia). 

3^ Non ò probabile che, se T ipotesi fosse stata: Bedi tibi Pam- 
philum^ il giureconsulto scrivesse in seguito repetere possum quod 
ideo tiài dedi ecc. Ciò fu anche osservato dal Lenel e dal Kubier. 
L' Appleton ^ risponde che lo stesso dovrebbe dirsi relativamente a 
pecuniam, perchè nelFuno e nell'altro caso lo scrittore avrebbe vo- 
luto evitare una troppo frequente ripetizione della medesima parola; 
ma egli stesso ammette che il quod molto meglio può riferirsi a pe- 
cuniam che a Pampkilum, 



1) Vedi Vlndeau notarum in appendice all*Apografo di Gaio dello Studemund 
(Lips. 1874), p. 287. 

*) Cfìr. Grammatici latini sopra citati, IV, p. 298. 

*) Probus, 5, 14; cfr. Notae Papianae et Einsidlenses nei citali Grammatici 
latini, IV, p. 325. Vedi pare p. e. e. - pecunia est constituía in Petrus Diaco- 
NUS (ibid. IV, p. 345). 

*) Op. cit. XXXI, p. 102 nota 2. 

^) Index notarum in appendice all'Apografo di Qaio, p. 283. 

•; Op. cit. XXXI, p. loi. 
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4* Lo Pfiûger ha notato che non bene Fautore del frammento 
avrebbe scritto guia hominem (lecipienlis nonfeceris alludendo a Stico, 
se neir ipotesi fossero stati menzionati due uomini, Stico e Panfilo. 
L^Appleton trova Tobbiezione molto seria. 

5^ Stico e Panfilo sono nomi di schiavi molto usati nei testi dei 
giureconsulti romani; ma appunto perciò è notevole, ch'essi sogliono 
essere menzionati in quest'ordine, Stico e Panfilo, e non già Panfilo 
e Stico. Secondo ogni probabilità Gelso, dovendo proporre l' esempio di 
uno scambio tra due schiavi, avrebbe scritto: Dedi Hai SUchum ut 
mihi Pamphüum dares i) e non Dedi tibi Pamphilum, come suppone 
TAppleton. 

VII. — Come ho già sopra accennato, F Appleton medesimo, nel 
suo secondo scritto, abbandonando la propria ipotesi, ne accoglie 
un' altra suggeritagli da Paolo Krüger. 

Nessuna autorità maggiore dì quella delP insigne editore di fonti 
giuridiche romane. Tuttavia, anche astrazione fìttta dai motivi intrin- 
seci che noteremo più oltre, troppo forti obbiezioni formali si oppon* 
gono alla nuova proposta. 

Pretende il Krüger che nel manoscritto Celsino in luogo di pe- 
cuniam fosse ogni volta scritto rem, e che il copista incaricato di 
inserire il testo nel Digesto abbia male spiegata la parola, non avve- 
dendosi di una lieve diversità grafica tra le due supposte abbre- 
viazioni. Solita abbreviazione di rem è veramente R.: chiunque se 
ne persuaderà gettando un' occhiata sulla pag. 298 delP index noto- 
rum annesso all'Apografo di Gaio dello Studemund. Ma questa con- 
statazione non basta: converrebbe dimostrare che Gelso avesse scritto 
rem, e che con probabile errore il copista avesse potuto scambiare R, 
per la sigla di pecuniam. 

Le mie obbiezioni sono parecchie, 
l*' Non è addirittura impossibile, ma certo poco probabile che 
Gelso, dovendo configurare un esempio e avendo scelto per uno degli 
oggetti di prestazione il concreto schiavo Stico, invece di contrap- 
porvi un altro oggetto concreto, abbia scritto il generico rem. Dedi 
tibi pecuniam, o dedi tibi Pamphüum ut mihi Stichum dares sta 
benissimo; Dedi tibi rem ut mihi Stichum dares ò per lo meno brut- 

1) Cfr. 1. 7 {j 2 de pactis 2, U. Vedi pure Celso 1. 10 de leg. II, 31 



I • 
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tissìmo. Né Yale citare, come fa P Appletoni), la frase della 1. 7 § S 
de pactis 2, 14: dedi Ubi rem ut mihi aliam dares, perchè in essa 
i due oggetti sono entrambi indeterminati; sicché l'esempio, se ben 
si guardi, è piuttosto contrario che favorevole air ipotesi sostenuta. 
Veggasi infatti poco dopo nella stessa 1. 7 § 2 F esempio di presta- 
zioni concrete detü tibi Stichum ut Pamphilum manumitías. Simil- 
mente nella 1. 5 § 1 de praescr. verb. 19, 5 (poco importa se inter- 
polata genuina) accanto all' ipotesi rem do ut rem accipiam, ab- 
biamo r altra concreta si scyphos Ubi dedi ut i^'tichum mihi dares, 

2^ La parola pecuniam ritorna ben tre volte nel testo ; sicché 
supponendo che il rem fosse scritto R . bisognerebbe ammettere che 
per tutte tre le volte Io scrivano non si fosse accorto che Toriginale 
portava un 12 e non un P, La difficoltà, sotto questo aspetta), era mi- 
nore nella prima ipotesi deir Appleton, poiché si trattava di un' er- 
rata soluzione delPabbreviazione Pam\ ma qui, oltre Terrore di solu- 
zione della sigla, dovrebbe ammettersi anche Terrore della lettura 
della sigla stessa. 

3® Ho già dimostrato più sopra che la sigla P. per pecuniam^ 
così isolatamente, é senza esempio. È dunque difficile ammettere che 
T amanuense avesse creduto di vedere nel testo una sigla per lo meno 
insolita, invece di quella assai consueta R. = rem. E se tutto il signi- 
Acato del testo dipendeva appunto dalT esservi menzionata rem e 
non pecuniam^ oltre Terrore delT amanuense bisognerebbe supporre 
anche un improbabilissimo errore dei revisori. 

4^ Ma il Krüger e con lui TAppleton >) adducono un caso, che, 
secondo loro, prova come lo scambio tra T originario rem e pecuniam 
non solo possa accadere, ma sia realmente accaduto, in circostanze 
anche sotto altro aspetto analoghe a quelle della 1. 16 de cond. causa 
data 12, 4. Il caso a prima vista può veramente far molta impressione 
sulT animo del Ietterete merita perciò qualche parola d'illustrazione 
e di confutazione. 

Si tratta del paragone tra la 1. 60 de 0. et A. 44, 7 e la 1. 130 
de R. I. 50, 17, la quale ultima si ritrova quasi identica nelle Istitu- 
zioni § ) si quadr. paup. 4, 9. Ecco i testi: 



») Op. cil. XXXI, p. 102. 

9) Op. cit. XXXI, p. 103 nota 1. 
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L. 60 de 0. et A. 44, 7: ülpianus, libro séptimo decimo ad 
edictum: «Numquam actiones poenales de eadem pecunia con- 
currentes alia aliam consumit ». 

L. 130 de R I. 50, 17: Ulpianus, libro octavo decimo ad edi- 
ctum: «Numquam actiones praesertim poenales de eadem re con- 
currentes alia aliam consumit». 

Inst. 4, 9, 1 : « numquam enim actiones praesertim poenales 
de eadem re concurrentes alia consumit». 

Osservano il Krüger e V Âppleton i) che il testo deve essere ori- 
ginariamente lo stesso tratto del libro XVIII del Commento di Ul- 
piano air editto; poichò in questo libro il giureconsulto trattava dei- 
Fazione de pauperiej alla quale, secondo il paragrafo delle Istituzioni, 
il passo si riferiva. 

Il copista dunque nel trascrivere il frammento per inserirlo nel 
titolo de Obligationibus, in un momento di più grave distrazione lesse 
male il numero del libro XVIII e scrisse libro séptimo decimo; dopo 
ciò tornò a sbagliare leggendo pecunia là dove era scritto re, male 
risolvendo le abbreviazioni. Ora se ricordiamo che T intestazione della 
1. 16 de cond e d 12, 4 è anch'essa errata nel numero del libro, non 
dobbiamo forse ammettere che i due casi sono pressoché identici, e 
che Terrore accaduto in un caso possa essersi ripetuto nelP altro? 

Nulla di più ingegnoso : sicché riesce quasi increscioso dover sot- 
toporre al coltello anatomico della critica un così geniale argomento. 
Ma la critica deve distruggerlo. 

È quasi certo che i due frammenti del Commento ad edictum 
di Ul piano si riferiscono allo stesso originale passo del libro XVIII, 
sicché nel fr. 60 (44, 7) secondo ogni probabilità 1* intestazione fu 
sbagliata. Ciò fu ammesso già dallo Schulting *), dal Mommsen >), dal 
LeneM; e da altri; ma la diversità dei due frammenti mal si può 
ridurre ad uno sbaglio del copista. Evidentemente siamo di fronte a 
testi interpolati, le variazioni dei quali sono dovute alla mano dei 

I) Nello svol(^ere gli argomenti di questi due illustri colleghi, io mi servo di 
una lettera gentilmente scrittami in proposito dal prof. Appleton. Nell*artìcolo 
stampato da lui questo punto è solo bi^evemente accennato ndlla nota citata. 

«) NotcLe ad Pandectas ad h. 1., voi. IV, p. 679. 

=>) Nella sua edizione del Digesto. 

«) Prima neìV Edictum^ p. 154 n. 2, poi nella Palingenesia, II, col. 522, Ulp. n. 610. 
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compilatori giustinianei ; ciò pure fu riconosciuto da parecchi autori, 
come, per esempio, dairAlibrandi nel suo mirabile studio sul Con- 
corso delle azioni^), dalFEisele^) e dal Karlowa^). Dire quale dei 
due testi si avvicini di più air originale non è facile; ma io penso 
che nessun romanista vorrà oggi ritenere possibile che Olpiano abbia 
mai potuto scrivere; Numquam actiones, praesertim poenales, de 
eadem re concurrentes alia cUiam consumii] poiché ciò non solo 
significherebbe che le azioni penali de eadem re non si consumano 
tra loro, ma che neppure le altre si consumano. Non ò questo il luogo 
adatto a trattare la controversa questione del concorso delie azioni 
penali; ma qualunque possa essere la nostra opinione, qualunque 
fosse quella di Ulpiano, a me par certo che il giureconsulto romano 
non avrebbe mai detto neppure che le azioni penali de eadem re 
non si consumano V una V altra. Di fronte ad una regola di diritto 
che era formulata bis de eadem re ne sit actio (Quintilianus, Inst. 
Orat. VII, 6, 4; Declam. 226)*)*, di fronte all'editto che portava T ec- 
cezione rei iudicatae vel in iudicium deductae^ per cui la ricerca 
giurisprudenziale era tutta diretta a riconoscere resistenza della me- 
desima res nel nuovo giudizio % ben si può dire che la questione 
della consunzione delle azioni concorrenti si riduceva all'altra se esse 
erano o no de eadem re. Se pertanto in alcuni casi si negava la con- 
sunzione di un' azione penale in seguito air esercizio di un' altra, era 
perchè si consideravano de alia re^ quantunque fossero fondate sopra 
un medesimo fatto, mentre in altri casi la consunzione si ammetteva, 
certamente perchè si trattava de eadem re. 

Le modificazioni profonde portate dai compilatori giustinianei al 



») Giornale di giurisprudenza teorico -pratico^ 1870, p.5208gM ristampato nella 
raccolta Opere giuridiche e storiche^ 1896, K p. 200 sgr. 

») Archiv für die civilistische Projpis, LXXIX, p. 379 sg., 395 sg. 

*) Römische Rechtsgeschichte, II, p. 993 sg. 

*) Cf. pure lULius Victor, Ars rhetorica^ cap. Ill § 10, cap. IV § 8 (eJ. Orelli, 
Cicer. vol. 5. 1, pp. 205. 215). 

») Gai. IV, 98. 106. 107. 108; 1. 5 de exc. r. iud. 44. 2 (Ulp. lib. 74 ad ed.); lib. 43 
g 1 de R. I. 50, 17 lUlp. lib. 28 ad ed.) ; 1. 15 § 46 de iniur. 47, 10 (Ulp. lib. 77 ad ed., 
che cita Labeone); 1. 7 pr. de exc. r. iud. 44, 2 (Ulp. lib. 75 ad ed); J. II § 4 eod. 
(Ulp. lib. 75 ad ed.); 1. 27 eod. (Neratius, lib. 7 rnembran.) ecc.; e, d^altra parte, 
in contrapposto ad eadem res si aveva alia res^ I. 14 pr. de exc. rei iud. 44, 2 
(Paul. lib. 70 ad e«l.); 1. 18 eod. (Ulp. lib. 80 ad ed.); 1. 21 § 3 eod. (Pomp. lib. 31 
ad Sab.); 1. *.:2 eod. (Pani. lib. 3t ad ed.) ; lib. 25 § 2 eod. (luliao. lib. 51 ad ed.) ecc. 
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diritto anteriore, e per conseguenza ai frammenti degli antichi giure- 
consulti, rendono malagevole il seguire punto per punto questi con- 
cetti nelle leggi del Digesto; ma non s\ che non si possa scorgere 
Tantico principio del diritto classico. 

Io non oserei affermare coir Eisele che la 1. 60 de 0. et A. 44, 7 
ci ha conservato il testo genuino di Ulpiano; ma credo che non si 
possa ammettere come genuino il testo della 1. 130 da R. I. oO, 17 e 
del passo parallelo delle Istituzioni. Se dunque noi rendiamo ai com- 
pilatori ciò che è dei compilatori, non possiamo più parlare di evi- 
dente errore di copista nella 1. 60 de 0. et A. 44, 7 e non ci è lecito 
addurre tale esempio a conforto dell' ipotesi messa innanzi per la 1. 16 
de cond. e. d. 12, 4. 

Del resto deve a questo proposito aggiungersi un' altra osserva- 
zione. Nella 1. 130 de R. I. 50» 17 e 1. 60 de 0. et A. 44, 7 non si tro- 
vano già le parole rem e pecuniam, che si suppongono scambiate 
nella 1. 16 de cond. e. d. 12, 4; ma re e pecunia^ sicché Terrore gra- 
fico sarebbe stato alquanto diverso. Infatti mentre rem si abbrevia 12., 
la parola re si scrìve normalmente RE, e si abbrevia in R. soltanto 
in frasi solenni come d. e. r. = de ea re nelle leggi e nei plebisciti i), 
e in editti e formule di azioni e simili >). Perciò nel manoscritto di 
Ulpiano avrebbe dovuto trovarsi REy che non può confondersi con 
T abbreviazione di pecunia che non ò mai PE. 

Ck>nchiudo che il supposto scambio di sigla di rem con quella 
di pecuniam^ che nella l. 16 de cond. e. d. 12, 4 avrebbe dovuto ri- 
petersi ben tre volte, anche sotto T aspetto grafico è privo di ogni 
probabilità. 

Vili. — Il chiarissimo prof. Appleton, al quale io brevemente 
aveva comunicate per lettera le precedenti osservazioni, in una sua 
molto cortese risposta ammetteva che troppo gravi difficoltà paleo- 
grafiche si opponevano alT ipotesi del Krüger; ma ne proponeva 
un'altra, dopo essersi dichiarato propenso a seguire il collega prof. Pe- 
rozzi nelT opinione, da questo comunicatagli, che tutta la fine della 

>) Probus § 3, 19, 83 (MoMMSEN, Oratnm. lat, IV, p. t73, dà per errore i nu- 
meri eo, 24). 

«) Cfr. q. d. r. = qua de re, Notae Vatiaanae (op. cit. IV, p. 312), Papianae et 
Einsidlenses (pp. 326. 327), Petrus (p. 345); d. q. r. = de qua re, Notae Vaticanae 
(p. 306), Papianae et Einsidlenses (p. 318); R. P. = re publica, Notae Vaticanae 
(p. 313) ; R, Ü. = re uxoria, Notae linde nàroffianae (p. 299). 
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I. 16 fosse opera dei compilatori giustinianei. Così lo sbaglio di trascri< 
zione sarebbe veramente accaduto una volta, la prima; i compilatori 
in tal modo tratti in inganno avrebbero poi sviluppata la falsa ipo- 
tesi. E lo sbaglio sarebbe stato cagionato dal fatto che la parola rem 
scrìtta con un R molto somigliante ad un P, ma senza abbreviatura, 
nel vecchio manoscritto di Celso, forse perchè scritta in fine di una 
linea, era guasta in modo che non si vedeva altro che la prima curva 
deir unciale CD somigliante a un C« L* amanuense lesse allora e 
trascrìsse pec(uniam). 

Il risultato sarebbe dunque lo stesso, ottenuto per via diversa. 

Quando io avrò dimostrato che il giungere a tale risultato è del 
tutto inutile per la retta interpretazione del testo, tutte queste co- 
strazioni più meno fantastiche cadranno, perchè prive di fondamento. 
Ma a quesf ultima ipotesi, indipendentemente da ciò, osta la non 
grande probabilità del doppio guasto della parola rem^ e la impos- 
sibilità, di cui darò fra breve la prova, di attribuire ai compilatori 
tutto r ulteriore svolgiiqento contenuto nel te&to. 

Conchiudo che la parola pecuniam deve ritenersi perfettamente 
genuina. 

IX. — Né altri errori di scrittura si possono con fondamento ri- 
conoscere nella 1. 16 cit. 

Confesso che per un momento, mentre io era sotto V impressione 
della forte argomentazione del prof. Appleton, ho pensato a modificare 
in Maevio il mihi, che due volte si legge nel frammento, supponendo 
il Maevio abbreviato m confuso con mihi abbreviato mom. Qui 
veramente lo scambio delle sigle aveva qualche probabilità mag- 
giore i); e se colui, che doveva ricevere Stico, era il terzo Mevio, si 
spiegava ottimamente la frase successiva quia hominem accipierUis 
non feceris. Il dubbio di Celso sarebbe stato questo: vi è scambio 
di danaro con cosa; ma la cosa deve darsi non al compratore, bensì 
ad un terzo da lui designato: potrà dirsi questo negozio un contratto 
sul tipo della compra- vendita, o si tratta solo di una dazione per 
una causa ? Il dare a Mevio, non equivale a dare a me, sì eh' io dia 
a Mevio? E non aveva Celso nel libro quinto dei suoi Digesti*) am- 

>) Vedi per le citate abbreviazioni l'/ncì^j? dello Studemund nelPApoiçrafo di 
Gaio, pp. 277. 287. 

*) L. 3 S 12 de don. i. v. et u. 24, 1. 
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messo nee novum aut mirum esse quod per alium accipias te acci- 
pere, sdoppiando logicamente un atto unico? Non poteva dunque 
affacciarsi alla sua mente almeno il dubbio che qui si trattasse di 
compra-vendita ? 

Ma dopo aver combattuto le fantasie altrui, debbo ripudiare an- 
che la mia. Ammessa l'ipotesi della dazione ad un terzo, Celso avrebbe 
dovuto formularla chiaramente, dimostrando in che consisteva il rap- 
porto tra me e il terzo, e nel ragionare non avrebbe dovuto tanto 
insistere solo sul rigoroso significato della prestazione consistente 
nel dare Stichum. Mevio deve dunque andare a tener compagnia a 
Panfilo nel regno delle ombre. 

X. — Una frase, che ha più volte suscitato difficoltà è utrum id 
contractus genus pro por ¿ione emptionis et venditionis est) perchè 
alcuni interpreti hanno tradotto pro portione come se significasse 
pro parte^ nel senso che Celso dubitasse che in quel genere di con- 
tratto vi fosse una parte di compra-vendita. Ma lo Schlossmann i) ha 
rettamente rilevato che deve leggersi proporzione in una sola parola, 
col significato in analogia^ o, come io proporrei, sul tipo della compra- 
vendita. L' osservazione è tutt'altro che nuova, poiché, come ha no- 
tato TAppleton, essa si trova già nelle note di Dionisio Gothofredo 
adh. l : ^ ..,B.n idem quod emptio aut emptionis species? quod magis 
censeo: nam proportione (sic lego coniunctim) contractus emptionis 
et venditionis est, qui alterutrius species est ». 

La forma e il significato sono perfettamente giustificati, sicché 
non v'è ragione alcuna di dubitarne. 

La parola proporiio era usata dai grammatici per tradurre Fàva- 
Xoficf. dei greci: cos) Varrone de lingua latina 10, 1: « Di cam de 
quatuor rebus, quae continentur declinationibus verborum, quid sit 
simile ac dissimile, quid ratio quam appellant Xoyov, quid proporr 
tio quod dicunt àvaXoyov, quid <*onsuetudo ...» ecc., e più tardi 
Aulo Gellio Noctes atticae 11,25: « . . . *Av(xXoYÌa est similium similis 
declinatio, quam quidam latine proportionem vocant » e XV, 9, 4 : 
«cum et ratio proportionis, quae analogia appellatur, et veterum 
auctoritates non hanc. sed hunc fronlem debere dici suadeant». Ci- 
cerone l'adoperava similmente per tradurre scientificamente dvocXoyla: 

») Op. cit. p. 190, n. 1. Cf. Appleton, XXX, p. 741, n. 2. 
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TimaeiÂSy de univ. 4: «Sed yînculorum id est aptissimum atque pul. 
cherrimum quod ex se atque de iis, quae astringiti quam maxime 
unum efficit. Id optima adsequitur, quae graece dvaXoyia, latine - 
audendum est enim, quoniam haec primum a nobis novantur - com- 
paratio proportiove dici potest. 5. Quando enim trium vel numerorum 
vel.flgurarum vel quorumcumque generum contingit, ut, quod me- 
dium sit, ut ei primum proportioned ita id postremo comparetur . . . 
Sed quum soliditas mundo quaereretur, solida autem omnia uno 
medio numquam, duobus semper copulentur, ita contigit ut inter 
ignem et terram aquam deus animamque poneret eaque inter se com- 
parare¡t et proportione coniungeret^ ut quem ad modum ignis ani- 
mae, sic anima aquae, quodque anima aquae, id aqua terrae propor- 
tione redderet», e poscia in senso matematico: «7... eius autem 
particulae intervallo relicto habebat numerus ad numerum eamdem 
proportionem comparationemque in extremis, quam habedl COL VI 
cum CCXLIII...». Ma forse anche più chiara è la definizione, che, 
in applicazione, è vero, alle forme grammaticali, ma sì da potersi fa- 
cilmente trasferire ad altri concetti, si legge in Quintiliano Inst. Orai. 
1 , 6, 3. 4 : « Oonsuetudo vero certissima loquendi magistra, utendum- 
que piane sermone ut nummo, cui publica forma est. Omnia tamen 
haec exigunt acre indicium, in analogia praecipue, quam proximo ex 
graeco transferentes in latinum proportionem vocaverunt. Eius haec 
vis est, ut id, quod dubium est, ad aìiquid simile, de quo non quae* 
ritur, referai et incerta certis probeta, È questo precisamente il 
concetto di Oelso, quando si domandava se il negozio d'incerta na- 
tura poteva riconoscersi come contratto, sul tipo del noto contratto 
di compra-vendita II linguaggio dei grammatici, dei retori e dei filo- 
sofi non era ignoto ai giureconsulti. In Pesto v. Penatisi) troviamo 
addirittura che uno dei più insigni giuristi, Antistio Labeone, usa la 
parola proportio nel senso dei grammatici: «Penatis singulariter La- 
beo Ântistius posse dici pu tat, quia plurali ter Penates dicantur, cum 
patiatur proporrlo etiam Penas dici, ut óptimas, primas, Ântias«. 
Nulla di più naturale dunque che un uomo colto, un proculeiano 
come Oelso, usasse la forma proportione nel senso del greco àvaP.o* 
Yiqp, in un caso in cui essa era appropriatissima. 

() Ed. MÜI.LER, p. 253. Per gli studi grammaticali di Labeone cf. Gbllius, N. A. 
13, 10, 1. 
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XI. — Ma se così ci siamo assicurati che il testo della Pioren- 
tina riproduce esattamente il testo giustinianeo, e che nelle Pandette 
il frammento di Celso non subì alterazioni per errori di amanuensi, 
eccetto che nelP intestazione i), dobbiamo ora esaminare fino a qual 
punto il passo ha potuto subire alterazioni per opera dei compilatori 
tribonianei. 

Qualche interpolazione è innegabile. 

Le proposte fatte in questi ultimi tempi sono le seguenti. 

Il Voigt*) attribuisce a Triboniano il tradidisse invece di man- 
cipio dedisse. 

Il Lenel >) crede che Gelso abbia scrìtto numcipasse, invece di 
tradidisse e et mancipare eum non vis invece di et pro evietione 
eius promiUere non vis. 

Il Pernice una volta ^) credeva che pro evietione eitis promiUere 
fosse stato sostituito ad un originario mancipio eum dare^ ma poi ^) 
accettando una congettura del Gradenwitz, dichiarò di ritenere che la 
forma genuina fosse satisdare secundum^ mancipium. 

Lo Schlossmann o) vorrebbe nel testo originario leggere « ut mihi 
Stichum mancipio dares»; e neir ultima parte: «finge alienum esse 
Stichum, sed te eum tantum tradidisse: repetere a te pecuniam po- 
terò, quia hominem non mancipaveHs : et rursus, si tuus est Stichus 
et mancipare eum non vis, non libera veris, ut non prohibear quo- 
minus a te pecuniam repetere possimi^, 

L^Âppleton 7) dopo aver combattuto, sempre partendo dal suo con- 
cetto fondamentale, le ipotesi precedenti e soprattutto, seguendo 
TËrman^), quella dello Schlossmann, conchiudeva che solo una in- 



1) Chi percorra nella Palingenesia del Lrnbl la serie dei frammenti di CelBO, 
resterà maravigliato del (in^an numero di errori, che con qualche probabilità si 
notano neir indicazione dei libri, tanto nelle iscrizioni delle leg^gi delle Pandette, 
quanto nelle citazioni fatte da altri g^i a reconsulti. Forse vi fu qualche speciale 
ragione di ciò. 

>) Ueber die condictiones ob causam (Leipzig 1862), p. 682. 

>) Palingenesia I, col. 140, Celsus, n. 73. 

«) Labeo III (Halle 1892), p. 303 n. 3. 

>) Labeo II, parte V (2* ediz. Halle 1895), p. 295 n. 1. 

•) Op. cit. p. 189. 

') Op. cit. XXX, pp. 759 8gg., 770. 

«) Recensione dell* articolo dello Schlossmann in Zeitschrift der Savigny- 
Stiftvng, Rom. Abth. XXV, pp. 465 sgg. 467. 468. 
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terpolazione, tradidisse in luogo di mancipasse^ fosse da riconoscersi. 
Ma nella privata comunicazione epistolare da lui fattami e da me 
più sopra menzionata, egli si mostra ora disposto ad accettare il sug- 
gerimento del Perozzi, che crede opera dei compilatori tutta l'ultima 
parte del frammento da Finge in poi. 

XII. — Io incomincerò con la confutazione di quest' ultima ipotesi. 

Come vedremo più oltre, quando tratteremo della sostanza del 
passo in questione, le difficoltà maggiori d' interpretazione non si ri- 
feriscono a Celso, ma precisamente alla legislazione giustinianea; 
perchè tutto lo svolgimento dei concetti apparisce in contraddizione 
coi principii accettati da Giustiniano in materia di permutazione e 
di contratti innominati in generale. È dunque già per questo poco 
verosimile che i compilatori abbiano rifatto o addirittura creato di 
sana pianta gran parte del testo. 

Ma se pur ci fermiamo alla forma esteriore del frammento, dob- 
biamo constatare che nulla ci autorizza ad attribuirlo ai compilatori 
(salvo qualche parola interpolata). 

L'AppIeton riassume così le ragioni di dubitare: 1° ripetizioni 
superflue di decisioni {repeleré poterò^ repeleré possim) e di motivi 
(quod ideo... quia h. accipierUis non fece7'is)\ 2° ipotesi ingiustiñca- 
bile: rurstts si luus esl SlichiÂS\ perchè che cosa importa che Stico sìa 
tuo altrui relativamente all'obbligo di promettere la garanzia per 
l'evizione? 3^ infine molti finge sono interpolati: D. 6, 1, 38 (Gelsus); 
13, 7, 8; 20, 4, 20. 

Queste osservazioni non costituiscono una valida prova. 

Tutto l'andamento del testo, molto circostanziato e con varie 
particolari ipotesi, non è punto alieno dallo stile di Celso. Veggasi, 
per esempio, la 1. 3 § 7 de cond. ed 12, 4 e la 1. 26 § 1. 2. 3 de cond. 
indeb. 12, 6, in cui Ulpiano riferisce le argomentazioni di Celso: vi 
si ritrovano le ipotesi, le circostanze varie, le insistenti ripetizioni. 
Yeggansi per bene intendere il concetto in generale dello stile di 
Celso 1. 12 (2, 15), l 3 § 1 (4, 4), 1. 17 § 7, 1. 23 (4, 8), 1. 38 ((>, I), 
1. 6 (8, 6), 1. 5 pr. (10, 4), 1. 42 (12, 1), 1. 3 § 7. 8 (12, 4), 1. 47 (12, 6), 
1. 58 pr. § 1 (17, 2), L 13 § 16. 17 (19, 1), 1. 60 § 6. 7 (28, 5), 1. 1 
(34, 7) ecc. 

L' ipotesi rurstts si lutis esl Slichus non è punto ingiustificabile, 
ma anzi ragionevolissima. Si trattava di determinare il pieno conte- 

BuUettino Oell* IttUuto di Diritto Romano - Auno XIX. 12 
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nuto del dare\ il ^'ureconsulto, dopo aver detto che la mancipazione 
avvenuta non libera, se lo schiavo mancipato non appartiene al man- 
cipante, soggiunge che non libera neppure se ad esso appartiene, ove 
non si presti anche garanzia per T evizione. Vedremo poi come ciò 
sostanzialmente sia giustificato; basta qui notare che la nuova ipo- 
tesi è ragionevole e necessaria. 

Si avverta che la parola rursus estranea al vocabolario giusti- 
nianeo 1), appartiene al linguaggio di Celso, appunto in simile appli- 
cazione: conf. 1. 18 § 3. 4 de adq. vel am. poss. 41, 2: «Si dum in 
alia parte fundi sum, alius quis clam animo possessoris intraverit, 
non desisse ilice possidere existimandus sum, facile expulsurus fini- 
bus, simul sciero. Rursus si cum magna vi ingressus est exercitus, 
eam tantummodo partem quam intraverit optinet»^). 

Resta il Finge, 

Io credo che T ottimo e ardito collega Perozzi sia stato indotto 
a ritenerlo come indizio d'interpolazione dal fatto ch'esso si riscontra 
nella 1. 38 de R. V. 6, I. Questa è certamente interpolata; ma molto 
difiìcile è determinare i limiti della modificazione e aggiunta in essa 
fatta dai compilatori^). Â me ora non importa approfondire questo 
punto, perchè mi basta il notare, che nella 1. 38 il finge si trova ben 
tre volte, e che, se pure si voglia ritenere interpolata Tul ti ma parte 
del frammento, rimangon sempre due finge^ che debbono attribuirsi 
a Celso: il terzo sarebbe anzi una imitazione tribonianea dei primi. 

Io non so che cosa possa autorizzarci a ritenere interpolato il 
finge nella 1. 8 pr. de pign. act. 13, 7 di Pomponio e nella 1. 20 qui 
pot. in pign. 20, 4 di Trifonino, seppure qualche altra parola voglia 
in esse considerarsi insiticia. Mi pare anzi che questi frammenti ci 
porgano esempi dell'uso classico del finge, 

1) Cfr. Longo, Vocabolario delle costituzioni latine di Giustiniano {Bull, del- 
l'Ist. di D. /?., X, 1897-98, p. 47r); Marchi, Le interpolazioni risultanti dal con- 
fronto tra il Gregoriano, l'Ermogeniano, il Teodosiano, le Novelle Postteodosiane 
e il Codice Giustinianeo (Bull, delVIst. di D. Ä., XVIII, 1906, p. 91). 

3) Cfi*. gli esempi certamente {irenuini di Gaio 2, 232. 254; 3, 100. 141. 201. 

«} Vedi Eisf LK, Compensation^ p. 84; Pampaloni (e Riccobono), Archivio 
giuridico^ LV, p. 506; Pernicb, Labeo li, 1 (2' ediz.), p. 66 n. 1, p. 294 u. 1; Bon- 
FANTK, Istituzioni (4' cdiz. 1907), p. 265 n. 1, —Contra Kalb, Jagd nach Interpon 
lationen, p. 18. — Per i' interpolazione ristretta Erman, Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung XXV, Rom. Abth , p. 352 »gif., e con lai Girard, Manuel, 4" ed. 1906, 
p. 342 not., il quale prima sejfuiva il Pernice. 
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Questa parola non s'incontra mai nel latino dei testi giustinia- 
nei 1), mentre si trova in parecchi passi dei giureconsulti, come per 
es., in Pomponio I. 8 pr. de pign. act. 13, 7 testé citata, 1. 18 ratam 
rem 46, 8; in Marcello 1. 57 sol. raatr. 24, 3; 1. 68 de sol. 46, 3; 1. 72 
§ 3 eod.; in Papiniano 1. 54 mand. 17, 1 *); in Trifonino 1. 20 qui pot. 
20, 4; 1. 7 de coniung. cum emane. 37, 8; 1. 63 § 3 de A. R. D. 41 J ; 
in Ulpiano 1. 3 § 6 de minor. 4, 4 8): 1. 23 § 4 ex quib. caus. mai 
4, 6; 1. 3 § 1 de recept. arb. 4, 8; 1. 18 § 1 de iud. 5, 1; 1. 13 § 4 de 
H. P. 5, 3; 1. 17 pr. de usufr. 7, 1 ; 1. 1 § 5 de exerc. 14, 1 ; 1. 7 pr. 
de tribut. 14, 4; 1. 52 § 10 pro socio 17, 2; 1. 4 de pact. dot. 23, 4; 
1. 32 § 5 de don. int. v. et u. 24, 1 ; 1. 30 § 3. 7 de A. v. O. H. 29, 2 ; 
1. 13 § 3 ad se. Treb. 36, 1; 1. 14 § 2 quando dies leg. 36, 2; 1. 3 § 5 
de Garb. ed. 37, 10; 1. 2 § 7 de suis et leg. 38, 16 ; 1. 12 § 6 qui et a 
quibus 40. 9«); 1. 21 (23) § 1 ad L. lui. de adult. 48, 5 ecc. 

Più raro ò fingamus^ che si legge anche in un testo di Celso, 
1. 26 de novat. 46, 2; in Marcello 1. 27 de pign. 20, 1 ; 1 5 quis ordo 
38, 15; 1. 72 § 4 de sol. 46, 3; in Ulpiano 1. 6 de his qui sui 1, 6; 
1. 32 § 1 de evict. 21, 2; 1 8 de accept 46, 4 ecc. Qualcuno dì questi 
testi può essere sospetto d' interpolazione, come 1. 5 quis ordo 38, 15 
e forse la 1. 26 de nov. 46, 2, ma in nessuno la mano dei compila- 
tori si può sicuramente riconoscere. E se flngamus fosse interpolato, 
ciò starebbe piuttosto a dimostrare che non lo è il finge. 

Certamente dunque la parola finge della nostra 1. 16 de cond. e. 
d. 12, 4, lungi dalPessere un indizio d' interpolazione, costituisce piut- 
tosto una prova della genuinità del frammento. 

XIII. ^ Delle altre interpolazioni, io sarei propenso a riconoscere 
quella della parola tradidisse sostituita a mancipasse o a mancipio 
dedisse; poiché certamente, essendo lo schiavo una ì^es mancipi^ il 
dare doveva consistere nella mancipazione. Qualche dubbio ho circa 

^) Vedi Longo, Vocabolario cit. p. 196; Marchi, op. cit. p. 44. 

*) Vedi so questa legge Costa, Papiniano, II, p. 89, ma confronta Solazzi, 
Bull, deirist. di D. R„ XVIII, p. 836 sgg. 

*) Questo passo sembrò sospetto d'interpolazione allo Risele, Zeitschrift der 
Savtgny- Stiftung, XIII, Rom. Abth., p. 134 ; ma la forma ßnge enirn è propria 
di ülpiaoo, come risulta dagli altri frammenti citati. — .avverto qui che io, nel 
riferire questi esempi, non intendo negare che i testi citati possano in altri punti 
eRsore interpolati. 

*) Qui potrebbe il finge risalire ad Africano che è citato da Ulpiano. 
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la frase quia hominem accipierUis non feceris, in cui forse può es- 
sere stata fatta una modiflcazione relativa alla precedente menzione 
della mancìpazione mutata in tradizione. In fine poi, se proprio non 
si voglia conservare il pro evictions eius promittere i), ammetterei 
piuttosto col Gradenwitz e col Pernice un originario salisdare secun- 
dum mancipium, specialmente pel confronto della 1. 131 § 1 de Y. O. 
45, 1 e 1. 27 de sol. 46, 3. 

Le diverse proposte fatte dallo Schlossmann a me sembrano con 
ragione combattute dallo Brman nella sua recensione >). 

Il riconoscimento di sifiatte interpolazioni non altera il signifi- 
cato generale del testo; poiché si tratta solo di mutamenti divenuti 
necessari per V abolizione della mancìpazione. I concetti fondamentali 
restano gli stessi. 

XIV. — Passiamo adunque air esame intrinseco del testo di 
Celso. 

Chiunque non sia animato da preconcetti deve riconoscere che 
il pensiero di Celso è tutto concentrato sul rigoroso significato di 
dare: ciò prova la frase: <quod ideo tibi dedi ut mihi Stichum da- 
res», ciò provano le due ipotesi susseguenti, che tendono a meglio 
determinare il contenuto del dare. 

Nulla dunque di più naturale che il ritenere, che la questione 
proposta aveva per principale oggetto la prestazione di dare Slichum. 

D'altra parte conviene anche ammettere che la questione non 
era delle più semplici, né delle più consuete; poiché un giurecon- 
sulto di spirito così preciso e tagliente, com'era Celso, avvezzo ad 
usar parole non solo molto risolute, ma addirittura insolenti verso 
chi la pensava diversamente da lui 8), usa qui la frase molto remis- 
siva in quod proclivior sum. Come credere che si trattasse della fa- 
mosa questione, che aveva occupati i giuristi da quasi un secolo 
(Sabino e Cassio, Nerva e Proculo: 1. 1 § 1 de C. B. 18, 1) ed era di- 
ventata una controversia di scuola (Gai. 3, 141), se la permuta si 
potesse ricondurre sotto il tipo della vendita? Senza ricordare alcuno 

1) Ctr. ËRMAN, Zeitschrift der Savigny-Stiitung XXV, p. 409: f.; Applkton, 
XXX, p. 777. 

*) Op. cit. p. 465 sgrg. 

>) Vedi le espressioni da lui usate in 1. § 1 de negr. gest. 3, 5 ; 1. 27 qui test. 28, 1; 
1. Ö0 s l de H. I. S8, 5; 1. 18 § I de a. v. a. poss. 41, 2; 1. 27 pr. de usurp. 41, 8; I. 91 
§ 3 de V. O. 45, 1; J. 68 S 2 de furi. 47, 2. 
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scrittore precedente, senza far menzione della celebre disputa, Celso 
riferendosi ad una decisione oramai da lungo tempo e fermamente 
sostenuta dalla sua scuola, avrebbe scritto in quod proclivior suml 
Ciò è addirittura impossibile. 

Che cosa dunque poteva rendere tanto esitante il giureconsulto 
proculeiano, sì da spingerlo quasi ad ammettere un contratto sul 
tipo della compra- vendita ? Certamente la pecunia, che era oggetto 
di una delle prestazioni. Senza di questa, egli non avrebbe dubitato 
un momento. 

Ma che cosa lo induceva a respìngere T ipotesi della compra e 
ad ammettere soltanto una dolio ob remi Di nulF altro egli fa men- 
zione, chi della controprestazione consistente nel dare Stichum, Questa 
dunque si opponeva (sebbene non ogni dubbio fosse assurdo) alFesi- 
stenza della compra-vendita. 

E che significava dare SHchuml Celso lo dice espressamente: 
significava farlo passare in proprietà delFaccipiente con le forme ri- 
chieste dal diritto (mancipatio, al tempo del giureconsulto), coi pre- 
supposti necessari (Stico deve appartenere a colui che dèi), con le 
garanzie tutte (pro evictione promittere, o satisdare secundum man- 
cipium). 

XV. — Questo significato di dare in ¿»enso proprio e tecnico, di 
fronte ad uno più generico che non importa il passaggio della pro- 
prietà, è comunemente ammesso dai romanisti. 

Lo Schlossmann tuttavia ha voluto disconoscerlo; ma con argo- 
menti che non reggono. Egli nega la forza probante di tre testi, che 
si sogliono addurre dagli scrittori: Gai. 4, 4 (e simile § 14 Inst. de 
act 4, 6); 1. 75 § 10 de V. 0. 45, 1 (Ulp.); 1. 167 pr. de R I 50, 17 
(Paul.). Ma basta leggere la sua dimostrazione per convincersi che 
realmente i giureconsulti romani hanno nello stretto obbligo di dare 
riconosciuto V obbligo non solo di compiere gli atti necessari al tra- 
passo della proprietà, ma di fare efi^ettivamente acquistare la pro- 
prietà e di garantirla: obbligo che non fu invece imposto al ven- 
ditore. 

Gaius 4, 4 : « non posse nos rem nostram ab alio ita petere : 
Si paret eum dare oport ere \ nec enim quod nostrum est, nobis 
darì potest, cum scilicet id dari nobis intellegatur, quod ita 
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datar, ut nostrum fiat; nec res, quae nostra iam est, nostra am- 
plius fieri potest». 

Tust. Inst 4, 6 § 14 (Riproduzione del testo Gaiano, con le con- 
suete modificazioni per togliere il nos a fine di non far figurare nel)a 
regola T imperatore autore del nuovo testo). 

Le Istituzioni giustinianee valgono ad assicurare la lettura di Gaio 
in qualche parte incerta. 

Non' giova, di fronte a questa esplicita dichiarazione, dire con lo 
Schlossmann che l'ita... ut indica solo lo scopo, l'intenzione della 
parte: Gaio nota espressamente che l'impedimento è obiettivo nec 
res quae nostra iam est, nostra amplius fieri potest. Rattamente 
dunque nella Parafrasi greca delle Istituzioni si dichiara doOvou yáp 
iati xò noifjoai deorcóry^v «dare enim est faceré dominum». 

Né è vero ciò che soggiunge lo Schlossmann, che la cagione, 
per cui. non si può condicere la cosa propria, ò la stessa per cui non 
vale la compra della cosa propria: sicché non vi può essere sostan- 
ziale diversitèi tra il dare nei due casi. Gaio dichiara nel passo citato 
qual sia la causa, che impedisce la condictio della cosa propria; 
mentre fra i testi ricordati ^) a dimostrazione della nullità della 
compra, tre dimostrano che la causa è diversa, cioè il precedente di- 
ritto di possedere, il quale rende nullo il contratto di buona fede 
costituito appunto per ottenere la cosa. Così la 1. 45 de R. I. 50, 17: 
« Ncque pignus ncque depositum neque precarium ncque emptio 
ncque locatio rei suae consistere potest », dove non si può certo par- 
lare di proprietà da acquistare in caso di pegno, deposito, precario 
e locazione. Così 1. 34 § 4 de C. Ë. 18, 1 : « Rei suae emptio tunc 
valet, cum ab initio agatur, ut possessionem emat, quam forte ven- 
ditor habuit, et in indicio possessionis potior esset », dove ò evidente 
che la nullità dipende dal diritto di possedere, che rende inutile e 
non conforme alla buona fede un mezzo contrattuale di acquistare 
il possesso L. 4 Cod. de C. E. 4, 38: «Cum res tibi donatas ab herede 
donatrícis distractas esse proponas, intellegere debueras duplican tibi 
titulum possessionis non potuisse », dove esplicitamente si parla del 
titolo del possesso. 

M L* 16 pr., L 18 pr., 1. 34 § 4 de C. E. 18, 1 ; L 45 pr. de R. I. 50, 17; e. 4. 10 de C. 
E. 4, 38. 
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Il passo di Gaio è dunque buona prova della comune opinione. 
Ma anche gli altri. 

L. 75 § 10 de V. O 45, l (ülp. 1. XXII ad ed.): « Haec sti- 
pulatio: **fundum Tusculanum dari^^? ostendit se certi esse, con- 
tinetque ut dominium omnímodo efficiatur stipulatoris quoque 
modo ». 

L. 167 pr. de R. I 50, 17 (Paul. 1. XLIX ad ed.): «Non vi- 
dentur data, quae eo tempore quo dantur, accipientis non fiunt ». 

Il primo testo esplìcitamente si riferisce al dare oggetto di sti- 
pulazione. Seguendo unMndicazione del Lene! i), lo Schlossmann vi 
riferisce anche il secondo, e con lungo e sottile ragionamento cerca 
di dimostrare che la stipulazione di dare, a differenza della compra, 
tende al trapasso della proprietà immediato^ solo per meglio garan- 
tire lo stipulante in forza del principio Jheringiano della concentra- 
zione del negozio giuridico Porse i giureconsulti romani troverebbero 
qualche difficoltà ad intendere relegante capitolo deir insigne pro- 
fessore di Kiel, e penserebbero che, anche senza ricorrere alla con- 
centrazione dello Jhering, non è strano che un diritto pratico abbia 
regolato il mezzo di procurarsi la proprietà per chi ne aveva bisogno. 
Ma, checché sia di ciò, lo Schlossmann cercando la causa per cui 
dare acquistò il suo stretto significato tecnico, non può negare il 
fatto che a tale risultato il diritto romano pervenne. E questo fatto 
è quello che a noi preme di constatare. 

La 1. 75 § 10 de V. O. 45, 1 non può essere stata scritta da Ul- 
piano con quelle parole omnímodo e quoquo modo\ nò a queste ul- 
time parole può ritenersi, con lo Schlossmann, debba sostituirsi coiV' 
Unno. 1 compilatori avrebbero lasciato il continuo, se ve Y avessero 
trovato; hanno invece dovuto necessariamente mutare la menzione 
degli antichi modi solenni di trapasso della proprietà: forse Ulpiano 
menzionava la mancipaiio e la in iure cessio. Ma ciò poco importa: 
il testo certamente significa che la promessa di dare obbliga a render 
proprietario lo stipulatore. 



*) Lenel. Palingenesia I, col. 1053; Paulus n. 631 u. 1. « Vìdenlur haec perii - 
nere ad slipulatioaem " aquam dari *\ Cfr. (45, 1) 136 § 1, (8, 1) 1 1; cfr.etiam (8, 4) 18 » 
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Lo stesso concetto si ritrova nella 1. 167 pr. de R. I. 50, 17. B 
del resto lo si potrebbe desumere da moltissimi altri testi: 

Gai. 3. 99: «... quod alicuius est, id ei dari non potest». 

Gfr. Inst. lust. 3, 19 de inut. stlp. § 2 22; 1. 1 § 10 de 0. 
et A. 44, 7; 1. 31 de V. O 45, 1; 1. 98 pr. eod.; 1. 29 § 1 eod.; 
1. 82 pr. eod; 1. 87 eod.; 1. 128 eod.; 1. 1 § 7 usufr. quemadm. 
cav. 7, 9 ecc. 

L 4pr. deusuris 22, 1 (Papinianus, Ho, XXVII qtuiestionum) 
€ Si stìpulatus sis rem dari vacuamque possessionem tradì... quod 
ad superiora verba pertinet, si ve factum rei promittendi sive ef- 
fectum [per tmcUtioneth] dtìminii transferendi continent» ecc. 

Gai. 2, 201. 202 204. 213, relativamente al dare nel legato 
per damnationem. Cfr. 1. 18 de legat. 2 (31): Celsus lib. XVII 
digestorum) «Heredem meum ita tibi obligare possum, ut, si« 
quandoque ego merlar, tuus servus Stichus non erit, dare eum 
tibi damnas sit». 

XVI. — Ora se il dare aveva questo stretto tecnico significato, 
e se, come apparisce evidente da tutto il contesto del frammento, 
Celso questo significato aveva attribuito al dare nella frase lU mihi 
Stichum dares, a me sembra che bene a ragione egli potesse dubi- 
tare del carattere giuridico del negozio in questione. Io ti aveva dato 
danaro affinchè tu mi rendessi proprietario di Stico: vi era scambio 
di danaro e di cosa, onde poteva credersi si trattasse di compra-ven« 
dita; ma il trapasso della proprietà appariva essenziàlmenle voluto: 
era ciò conforme al tipo della compra- vendita? E se vendita non 
v'era, per Celso rimaneva solo la figura di una dcUio ob rem non 
generatrice di contratto. 

XVII. — Resta dunque da vedere se veramente un giureconsulto 
come Gelso potesse ragionevolmente trovare nella necessità del ttfa- 
passo del dominio un elemento alieno dalla compra vendita. 

Questo è il punto centrale dello studio dell' Appleton, il quale 
arriva addirittura a considerare .come un assurdo, nnHmpossibiWa 
morale i) che Celso abbia così ragionato. 

') Op. CiL XXX, p. 758. 
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Ma io credo che Celso abbia proprio così ragionato. II punto non 
era chiarissimo: ricordiamoci del proclivior sum\ ma forti e gravi 
argomenti militavano per la soluzione data dal giureconsulto. 

L. 25 § 1 de C. E. 18, 1 (Ulpianus, liöro trigesimo quarto ad 
Sabinum): «Qui vendidit necesse non habet fundum emptoris 
faceré, ut cogitur qui fundum stipulanti spopondit». 

L. 30 § I de A. E. Y. 19. 1 (Africanus, libro octavo quae- 
stwnum):^»,. quamvis... verum sit venditorem hactenus teneri, 
ut rem emptori habere liceat, non etiam ut eius faciat». 

Il contratto consensuale di compra-vendita era determinato dal 
suo proprio contenuto; e soprattutto i Proculeiani, tra i quali Celso 
teneva un alto posto, notavano tra le caratteristiche di quel con- 
tratto che altro era il prezzo, altro la merce: 1. 1 § 1 de C. E. 18, l: 
« nam ut aliud est vendere, aliud emere, alius emptor, alius venditor, 
sic aliud est pretium, aliud merx: quod in permutatione discerni non 
potest, uter emptor, uter venditor sit »; il prezzo doveva esser dato 
nello stretto significato della parola, la merce no. 

Quando Celio Sabino voleva difendere la teoria dei Sabiniani, 
dimostrando che anche nello scambio di cose si poteva distinguere 
la merce dal prezzo, notava che la cosa che fungeva da prezzo do- 
veva esser data: Gai. 3, 141 i. f.: « Sed ait Caelius Sabinus, si rem 
tibi venalem habenti, veluti fundum, . . pretii nomine hominem forte 
dederinij fundum quidem videri venisse, hominem autem pretii no- 
mine datum esse, ut fundus acciperetur ». 

E quando Paolo distingueva la vendita dalla permuta, dopo avere 
insistito sulla differenza tra prezzo e merce nella prima, osservava 
che una delle diversità era appunto nella necessaria dazione del 
prezzo e nella non necessaria trasmissione della proprietà della 
merce : 

L. 1 pr. de ver. perm. 19, 4 (Paulus, libro tngesimo secundo 
[tertio Lenel] adedictum): «Sicut aliud est vendere, aliud emere, 
alius emptor, alius venditor, ita pretium aliud, aliud merx. at 
in permutatione discerni non potest, uter emptor vel uter ven- 
ditor sit, multumque differunt praestationes. emptor enim nisi 
Dummos accipientis fecerit, tenetur ex vendito, venditori sufficit 
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ob evictionem se obligare possessionem tradere et purgari dolo 
malo, itaque si evicta res non sit, nihil debet: in permutatione 
yero si utrumque pretium est, utriusque rem fieri oportet, si 
merx neutri us. sed cum debeat et res et pretium esse, non potest 
permutatio emptio venditio esse, quoniam non potest inveniri, 
quid eorum merx et quid pretium sit, nec ratio pati tur ut una 
eademque res et veneat et pretium sit emptionis ». 

Guardiamoci nel trattar simili questioni dal sostituire la nostra 
moderna coscienza giuridica a quella degli antichi. Per gli antichi 
la compra vendita consensuale non è un caso qualunque di conven- 
zione obbligatoria; ma un contratto, che per il particolare suo con- 
tenuto poteva eccezionalmente obbligare in forza del consenso (1. 1 
§ 2 de rer. perm. 19, 4, 1. 7 pr. § 1 de pactis 2, 14). 

Gelso dunque non merita tutte le invettive, che gli si scagliano 
addosso, se si mostra proclive a non riconoscere i caratteri essen- 
ziali della compra-vendita in un caso, in cui si dà danaro per rice- 
vere in cambio la dazione di uno schiavo. Per ottenere ciò con efi^etto 
obbligatorio il mezzo giuridico era la stipulazione: se questa non si 
usava, vi poteva esser l'indiretta coazione della condictio ob rem 
doli-, il ben deiìnito contratto consensuale di compra- vendita non 
aveva quel contenuto. 

XVIII. — Ma, si obbietta, vi è forse una vera incompatibilità tra 
Tobbligo di dare la cosa e la prestazione che il venditore assume 
per la vendita? 

La questione è sottile, e la sottigliezza spiega perchè Gelso si 
dicesse soltanto proclivior. 

Il venditore è obbligato a fare avere la cosa al compratore in 
modo ch'egli ne abbia lo stabile godimento; non deve quindi rifiu- 
tarsi a trasmettere tutto il diritto che gli possa competere sulla cosa. 

Indi è che Labeone non ammetteva che il venditore si riservasse 
per sempre il dominio della cosa venduta: 

L. 80 § 3. de G. E. 18, 1 (Labeo, libro quinto posteriorum a 
lavoleno epitomatorum):4s.ì:^emo potest videri eam rem vendidisse, 
de cuius dominio id agitur, ne ad emptorem transeat, sed hoc 
aut locatio est aut aliud genus contractus ». 



LA L. 16 DIO. DB COND. CAUSA DATA 12, 4 ECC. 187 



Indi, se il venditore era proprietario, la vendita doveva avere per 
conseguenza il passaggio della proprietà al compratore: 

L. 11 § 2 de A. E. V. 19, 1 (ülpianus, libro trigesimo se- 
cundo ad edictum): < Et in primis ipsam rem praestare venditorem 
oportet, id est tradere 0; Quae res, si quidem dominus fuit ven- 
ditor, facit ei emptor em dominum, si non fuit, tantum evictionis 
nomine venditorem obligat-, si modo pretium est numeratum 
aut eo nomine satisfactum. emptor autem nummos veniitoris 
faceré cogitur ». 

Ma ben si noti anche qui la differenza tra il cogitur detto del 
compratore e il modo come si parla della proprietà della cosa ven- 
duta. 

La vendita importa alienazione della cosa e del diritto spettante 
al venditore sulla cosa: 

L. 67 de C. E. 18, 1 (Pomponius, libro trigensimo nono ad 
Quintum Mucium): a Aììenfitìo cum fit, cum sua causa dominium 
ad alium transferimus, quae esset futura si apud nos ea res 
mansisset, idque toto iure civili ita se habet [praeter quam si 
aliquid nominatim sit constitutum]. 

Seneca, de benef. 5, 10, 1 : «^ Venditio alienatio est rei suae 
iurisque in ea sui ad alium translatio ». 

Perciò il venditore può essere obbligato a compiere tutti gli atti 
necessari alla trasmissione del diritto proprio, e, se si tratta di res 
mancipi, a manciparla. 

Paulus, Sent. 1, 13a, 4: « Si id quod emptum est neque tra- 
datur neque mancipetur, venditor cogi potest, ut tradat aut man- 
cipet ». 

Paulus, Sent 2, 17, 3: « Res empta mancipatione et tradi- 
tione perfecta si evincatur, auctoritatis venditor duplo tenus obli- 
gatur ». 

1) Qni Ulpiauo deve aver fatto menzione anche dei mezzi solenni di trasmis- 
sione delle res mancipi (Cfr. Gai. 2. 204). 
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ì 



Oaiua 4, 131 a: « Item si verbi gratia ex empto agamus, ut 
nobis fundus mancipio detur, debemus hoc modo praescribere: 
ea res agatur de fundo mancipando » etc. i). 

Ma naturalmente la mancipazione fa acquistare al compratore la 
proprietà solo in quanto questa spetti al venditore. Altrimenti v*ò 
solo la garanzia per V evizione. 

Questo carattere della vendita ci spiega, come in forza di essa 
la proprietà passi, purché appartenga al venditore, anche se ciò 
ignori il compratore: 

L. 9 § 4 de iuris et facti ígnorantia 22, 6 (Paulus, libro Hn- 
gulari de iuris et facli ignoratUia) : « Qui ignora vit dominum esse 
rei venditorem, plus in re est quam in existimatione mentis: et 
ideo tametsi existimet se non a domino emere, tarnen, si a do- 
mino ei trade tur, dominus efficitur ». 

Esso ci spiega come il titolo pro emptore sia sufficiente per Fu- 
sucapione, purché il compratore ritenga in buona fede proprietario 
il creditore, integrando cos) il titolo stesso: 

L. 2 pr. § 1 pro emptore 41, 4 (Paulus, Ubro quinquagesimo 
quarto ad edictum) : « . . . denique si sciens stipuler rem alienam, 
usucapiam, si, cum traditur mihi, existimem illius esse : at in 
emptione et illud tempus inspicitur, quo contrahitur: igitur et 
bona fide émisse debet et possessionem bona fide adeptus esse. 
§ I. Separata est causa possessionis et usucapionis: nam vere 
dicitur quis émisse, sed mala fide: quemadmodum qui sciens alie- 
nam rem emit, pro emptore possidet, licet usu non capiat » *). 

Esso ci spiega finalmente come la vendita si potesse considerare 
come causa di trasferimento di dominio: 



») Vii argomento può trarsi anche da Ciceronk, Topica^ 26, l^K): ... feeique 
quod saepe liberates venditores soient, ut quuui aedes rondiiiiiTe vendiderint 
rutis caesis receptis, concédant tarnen aliquid emptori, quod ornandi cauMi apte 
et loco positum esse videatur: sic tibi nos ad id, quod quasi mancipio dare de^ 
buimus, ornamenta quaedam voluimus non debita accedere. — Frequenti sono 
i documenti di vendita seguita da mancipazione. Bruns, Fonr««, ed. 6* p. SSSsgg. 

*) Cfr. 1. 2 9 13 pro empt. 41, 4; 1. 10 pr., 1. 48 de usurp. 41, 3; 1. 7 S 10- 17 de 
pubi. 0, 2. 
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L. 55 de 0. et A. 44. 7 (lavolenus, libro duodecimo epi- 
siolarum): «In omnibus rebus quae dominium transferunt, con- 
currat oportet aífectus ex utraque parte contrahentium: nam sive 
ea venditio . . . i). 

Ma tutto ci^ non importa, anzi parecchie di queste regole esclu- 
dono, che la vendita costituisca pel venditore una vera obbligazione 
di dare^ sì che non possa in alcun modo dirsi soddisfatto l'obbligo 
del venditore senza la dazione, e sì che V obbligazione sia nulla nel 
caso che la dazione sia obiettivamente impossibile. 

Osserva tuttavia in contrario F Appleton, che, se il trasferimento 
del dominio può essere un efPetto della vendita, nulla vieta che per 
patto dei contraenti esso sia costituito effetto necessario, pur rima- 
nendo nei limiti del contratto di compra-vendita. 

Ma ciò appunto dovrebbe dimostrarsi, con argomenti più validi 
che non siano le semplici affermazioni. 

L^Âppleton>) porta questo paragone: per la 1. 2 Cod. de inut. 
slip. 8, 38 (39) ò nullo il patto che vieta il divorzio nelle nozze ; ma 
se gli sposi per rafforzare il vincolo matrimoniale ve lo inseriscono, 
sarà nullo per questo il matrimonio? L^esempio poco vale: il matri- 
monio, che del resto non ò vero contratto, sarà valido, ma il patto 
nullo, e i coniuga potranno sempre divorziare liberamente. 

Così, nel caso nostro, si dovrebbe dire che il patto di dare la 
cosa venduta sarebbe nullo, e che il venditore non è tenuto a dare. 

Ma se veramente tale dazione fu voluta in modo essenziale, se 
ad essa soprattutto fu diretta la volontà delle parti, non dovrà dirsi 
che questa volontà ha ecceduto i limiti normali della romana com- 
pra-vendita, e che perciò il contratto non può più essere consen- 
suale? per*<attribuire efficacia obbligatoria a questa volontà sono ne- 
cessari altri mezzi giuridici. 

Questo pensò Celso, e non pensò cosa assurda, nel caso in cui la 
prestazione voluta era dare Stichum. 

La vendita è contratto di buona fede e come tale può ammettere 
validi patti, anche nella determinazione delle prestazioni. Ben lo dice 
la ]. 11 § 1 de A. E. V. 19, 1: e Et in primis sciendum est in hoc 

M II testo è probahilmente iuterpolato; ma ciò poco ora a noi importa i^er 
1*U80 che ne facciamo. 

*ì Op. cil. XXX, p. 7-17 sg. 
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iudicio id demum deduci, quod praestari convenit; cum enim sit 
bonae fldei iudicium, nihil magîs bonae fidei congruit quam id prae- 
stari, quod inter contrahentes actum est». 

Ma i patti debbono essere contenuti nei limiti essenziali del con* 
tratto Sarebbe forse valido il patto, per cui il prezzo non si dovesse darei 

Giuliano fece fare un notevole progresso, stabilendo la responsa- 
bilità del venditore, che avesse lasciato credere al compratore di es- 
sere proprietario, e lo avesse indotto così nel falso affidamento di 
potere acquistare il dominio. Ciò riferisce un celebre testo : 

L. 30 § 1 de A. E. V. 19, 1 (Africanus, libro octavo quae- 
stionum) : « Sì sciens alienam rem ignoranti mihi vendideris, etiam 
priusquam evincatur utìliter me ex empto acturum putavit in 
id, quanti mea intersit meam esse factam: quam vis enim alio- 
quin verum sit venditorem hactenus teneri ut rem emptor! ha- 
bere liceat, non etiam ut eius faciat, quia tamen dolum malum 
abesse praestare debeat, teneri eum, qui sciens alienam, non suam 
ignoranti vendidit: id est maxime, si manumissuro vel pignori 
daturo vendiderit y>. 

Ci avviciniamo così air obbligo di dare: ma è tuttavia notevole 
che il giureconsulto non dice che il venditore era obbligato a dare, 
e non concede azione al compratore per esigere direttamente V ese- 
cuzione deir obbligo; ma ammette solo un^ azione dMndennità fon- 
data sulla violazione della buona fede. 

L* obbligazione del venditore dunque non poteva concepirsi come 
un^ obbligazione di dare in senso tecnico. 

Ciò risulta anche da un altro testo già più sopra ricordato, che 
spesso si trascura, ma che a me sembra molto importante: 

L. 4 de usuris 22, 1 (Papiuianus, libro vicésimo séptimo 
quaestionum) : « Si stipulatus sis rem darì vacuamque possessio- 
nem tradi, fructus postea captos actione incerti ex stipulatu pro- 
pter inferiora verba consecuturum te ratio suadet. an idem de 
partu ancillae responderi possit, considerandum est. nam quod 
ad verba superiora pertinet, sive factum rei promittendi sive ef- 
fectum [per traditionem] dominii transferendi continent-, partus 
non conti netur : verum si emptor a venditore [novandi animo] 
ita stipulatus est, factum [tradendi] stipulatus intellegitur, quia 
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non est verisimile plus venditorem promisisse, quam iudicio 
empti praestare compelleretur. sed tarnen propter illa verba *' va- 
cuamque possessionem tradi '*'* potest dici partus quoque ratio - 
nem committi incerti stipulatione : etenim ancilla tradita partum 
postea editum in bonis suis reus stipulandi habere potuisset. 
§ 1. Si post contractam emptionem ante interpositam stipulationem 
partus editus aut aliquid per servum venditori adquisitura est, 
quod ex stipulatu consequi non poteri t, iudicio empti consequi- 
tur : id enim quod non transfertur in causam novationis iure pri- 
stino peti potest ». 

Questo passo di Papiniano ci dimostra come T obbligazione di 
dare differisca tanto dalF obbligazione del venditore, che se, novando 
questa, si ò usata la parola dare, non la si può intendere nel senso 
' tecnico più stretto, ma la si deve interpretare in senso lato, riferen- 
dola all'atto del mancipare o del tradere, secondo la varia natura 
delle cose £ il dare in senso stretto contiene più e meno delF ob- 
bligo del venditore, poiché mentre esige F effettivo passaggio del do- 
minio, d' altra parte non si estende agli accessorii, che sono compresi 
nella prestazione del venditore. 

Come si vede dunque, se nelP esempio ut mihi SUchum dares 
il dares doveva intendersi rigorosamente, Celso non errò dicendo che 
il tipo del negozio non rientrava in quello della vendita. 

Io voglio in fine aggiungere ancora un^ osservazione. 

L' obbligazione di dare un uomo, che, creduto schiavo, sia vera- 
mente libero, è radicalmente nulla (Gai. 3, 97; Inst. § 2 de inut. 
stip. 3, 19; 1. 1 § 4 de 0. et A. 44, 7; 1. 83 § ^ de V. 0. 45, 1; 1. 103 
eod. -- ülpian. 24, 9. 11); invece la vendita delF uomo libero, che dal 
compt-atore sia creduto schiavo, è valida (1. 4-6 de C. E. 18, 1 ; 1. 34 
§ 2 eod.; 1. 70 eod.; 1. 4 quib. ad lib. proci. 40, 13; 1. 19 § 1 de evict. 
21, 2; 1 39 § 3 eod ; 1. 8 § 5 mand. 17, 1 ; 1. 20 § 4, 1 21 pr. de lib. 
caus. 40, 12; 1. 2 Cod. de adsert. toll. 7, 17; 1. 25 Cod. de evict 8, 44; 
1. 18 eod.; 1. 8 Cod. de sent 7. 45; § 5 Inst, de empt. 3, 23) Ciò di- 
mostra quanto sia grande, sott' altro aspetto, la differenza tra V ob- 
bligo di dare e l'obbligo del venditore. Nell'esempio di Celso, se 
Stico fosse stato libero, ammessa F interpretazione rigorosa deir t<¿ 
Stichum daresj il negozio era nuììo ab iniiio\ interpretato invece be- 
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nignamente il dares in modo da assimilarlo air obbligo del venditore, 
senza estenderlo al rigoroso cLare, la vendita sarebbe stata valida. 

Il dare in senso rigoroso non conveniva al carattere essenziale 
della vendita: ciò ha ritenuto Gelso. Data la sua ipotesi, il testo non ha 
bisogno di ulteriore interpretazione, almeno per quanto si rifçrisce al 
diritto del tempo del classico giureconsulto. 

Solo un punto secondario può richiedere ancora una parola. 

L'Âppleton 1) osserva che se, come ò necessario, alla parola 
tradidisse del testo giustinianeo, si sostituisce Toriginario manci- 
passe, r inciso < Finge alienum esse Stichum^ sed te tarnen eum man- 
cipasse; repetere a te pecuniam poterò, quia hominem accipientis 
non fecerisì^ non ha senso, dal momento che io dedi tibi pecwiiam\ 
perchè la m^r^patiu produce Y actio auctoritatis diretta al doppio 
del prezzo, sicché io avrei non la condictio del simplum, ma razione 
pel duplumi 

L' Appleton stesso vede una prima obbiezione alla propria osser- 
vazione. V actio auctoritatis presuppone F evizione; Celso ammette 
la condictio prima delF evizione. A me ciò basta. L'AppIeton si ma- 
raviglia che Celso non abbia preveduto il caso più ordinario dell'e- 
vizione Ma perchè tale meraviglia, quando Celso parla degli effetti 
iiñmediati del negozio, e non già di quelli nascenti da fatti ulteriori? 

Ma v' è un* altra obbiezione, la quale risponde anche alla censura 
mossa contro T opinione, ch'io seguo: « Come mai Celso non vedeva 
una vendita almeno nella mancipazione, antica vendita romana, fatta 
pel danaro anticipatamente ricevuto»? Nella mancipatio si menzio- 
nava il prezzo^), quando era fatta per vendita; altrimenti si manci- 
pava nummc uno. Nel caso in questione la somma data, secondo 
Celso, non era prezzo, dunque non doveva menzionarsi come tale 
nella mancipatio. V osservazione delFAppIeton contiene una peti- 
zione di principio. 

Ciò spiega pure la necessitli della promessa per l'evizione, in 
qualsiasi modo si voglia leggere T ultima parte del testo nella sua 
forma genuina >). 

>) Op. cit. XXX, p. 759 8gg. 

-) Fraffm. Vat. 50; atti di mancipazione per vendita, Rrijkts, Fonie*., ed. 6«, 

p. 288 Sprpr. 

=) Cfr. 1. 131 S 1 de- V. O. 1.5, 1 ; I. 27 de sol. 16, 3. 



LA L. 16 Dta. DR COND. CAUSA DATA 1'^, 4 BCC. 193 

XIX- Tuttavia, come bo accennato da principio, se questi ra- 
gionamenti nostri valgono per interpretare il testo come opera di 
Celso, esdi non tolgono dimezzo le difficoltà ma^iori, che la legge 16 
(12, 4) presenta come parte della legislazione giustinianea. 

E le diEQcoltà qui sono di duplice natura. 

Prima abbiamo l'antinomia con la 1. 5 § 1 de praescr. verb. 19, 5: 
Paulus, libro quinto quaestionum: « Et si quidem pecunìam dem -ut 
rem accipiam, emptio etvenditio est; sin autem rem do ut rem ac- 
cipiam, quia non placet permutationem rerum emptionem esse, du- 
bium non est nasci civilem obligationem, in qua actione id veniet, 
non ut reddas quod acceperìs, sed ut damneris mihi, quanti interest 
mea illud de quo convenit accipere ... ». 

Ognuno sa quanto sia ancora incerta, soprattutto relativamente 
alla cronologia, la storia dei contratti innominati e del HcouobcÌ- 
mento e dell'estensione delle aiioai praescríptis verbis e in factum, 
che sono nominate nei testi giustinianeL Ognuno sa pure quanto sia 
sospetto d'interpolazione il frammento 5 g 1 (19, 5) ora riferito >). 
Non si può dunque fare molto a fidanza coli' esattezza del lingua^io 
di un simile testo; né io proverei forte ritegno a interpretare la frase 
ut rem accipiam relativa alla compra- vendita, nel senso generico di 
ricevere la cosa, non rigorosamente la proprietà della cosa (ui res 
mea fiat). 

Molto più mi preoccupa la difficoltà di ordine generale, nascente 
dal sistema giustinianeo dei contratti innominati. 

Lo scambio di danaro e di proprietà di Stico, dovesse o no chia- 
marsi permutano, certo aveva tutti i caratteri di un contratto do ut 
des; e quindi non doveva oramai darsi la sola condictio ob rem dati, 
ma anche 1' actio praescriptis verbis per esigere la controprestazione ; . 
e la morte di Stico >) avrebbe dovuto secondo le nuove regole stara 
a carico del creditore di esso'). 

') Vedi (jRADKNwiTz, tnterpolaltoiteti, p. 13Ï; Phrnice, Labeo 111, p. 30i; 
BOHFANTE, JitlluiionI, 4* edtz. p. 410 D. S, 

•( ABsurUa è l' ipolisi che Slieo fOiBs morto prima della daiione della peca- 
Dia, me$aa iDoanzi dal Hei.oiUì, Vartor. Iwls clcUis. l,fi, 2 [Thei. Meerman. IV. 
p TW) e accolta ancora dal Van Wetter. ObUçalion.1, 1, p. lit nota. 

') L. 5 ! 1 in Une, de praescr verb. 10. 5; 1. 10 Cod. de cond. ab caus. dat. 4. 6: 
testi interposti, vedi Peunice, Labeo III, p. 303 sg,; Appleton, op. cit. XXX, 
p. 774 5gg, 

BtiUeltino dgW litllulo di Diritto Romano - Anno XIX. U' 
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Sotto questo riguardo pertanto T inserzione del frammento di 
Celso nelle Pandette costituisce una svista dei compilatori, la quale 
peraltro non deve alterare i risultati dello svolgimento del nuovo di- 
ritto giustinianeo. 

Ammessa la contraddizione, bisogna tentare di eliminarla suolili 
animo, come prescriveva T imperatore nella Const. Tanta § 15, il che 
può significare talora anche in modo sforzato. 

Due sono le vie veramente alquanto sforzate entrambe. 

Una consiste nella spiegazione storica. 

I compilatori della 1. 7 § 2 de pactis 2, 14 avevano menzionato 
il responso di Àristone a Celso circa V ammissibilità deir azione in 
casi simili; essi possono avere inserito nelle Pandette il frammento 
di Celso per dimostrare, come questi non seguisse il parere di Àri- 
stone. Testi riferiti a semplice testimonianza storica non mancano nel 
Digesto, specialmente se si tratta di testi menzionati in altre leggi 
e soprattutto in costituzioni imperiali. La 1. 16 nel titolo 12, 4 è fuori 
di posto, perchè, appartenendo alla massa edittale, è da questa stac- 
cata da tre testi della massa Sabiniana: ciò potrebbe essere un in- 
dizio di inserzione fatta per speciali riguardi sopravvenuti. 

Ma tutto ciò è sommamente incerto e malsicuro. 

L' altra via è dommatica. Potrebbe ritenersi che i compilatori non 
riconoscessero il contratto nel caso della 1. 16, perchè non vi è men- 
zionato il precedente accordo delle parti: vi si parla solo della vo- 
lontà di colui che dà il danaro affinchè gli sia dato Stico. Celso certo 
aveva in mente T accordo, perchè altrimenti non avrebbe proposto il 
dubbio relativo alla vendita; ma i compilatori nondimeno possono 
aver creduto il contrario. La figura giuridica della dazione per una 
causa senza il preventivo consenso è possibile, tanto più che il con- 
senso facilmente avrebbe preso la forma di stipulazione: essa può con 
probabilità avverarsi specialmente fra assenti. Non è assurdo il pensare 
che i compilatori ad essa avessero riferita la legge, che così intesa 
non urta contro i nuovi principii. In cgni modo questo significato si 
può, con un po' di buona volontà e di bizantina sottigliezza, ammet- 
tere, anche se i compilatori non vi hanno pensato. 

Perciò io diceva ohe parecchi degli scrittori, la cui opinione non 
si può completamente accettare, si sono tuttavia in parte avvicinati 
al vero. 
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Cosi Dionisio Gotofredo in due note alla legge di Celso') espo- 
neva che dalìir htcpecitniam non ulprelium, sed ex mutuo quodam 
officio, volendo ia tal modo significare che le due daiioDÌ non erano 
colleg&te da un precedente consenso obbligatorio. Troppo oscura- 
mente e troppo spesso riferendosi al consenso sul prezzo, tuttavia ad 
una mancanza di volontà contrattuale H riducono sos tan zial m ente le 
opinioni di Alciato'), di Corasio*), di Forcatulo*), di A. Fabro E), del 
Moria <) e di altri citati dal De ì'asseribus T). 

Trft i moderni il Brinz ^) figurò il caso di Celso come quello di 
una prestazione con una contro prestazione voluta quale modus. Evi- 
dentemente sono erronei il concetto di tnodus e il carattere di libe- 
ralità attribuito alla prestazione-, ma rimane io fondo l'idea che manchi 
l'essenza del contratto obbligatorio. 

Lo stesso io direi pure dell'espressione anche più inesatta usata 
da R. Leonhard^J, il quale riferisce la legge 16 (IS, 4) a1 caso di una 
donazione con controdonazione dvtíBmpov, negando che le parti fossero 
vincolate da obbligazione, ma dimenticando che la dazione per una 
causa onerosa non è donazione. 

Finalmente osserverò che, dal punto di vista della legislazione 
giustinianea, non può dirsi scorretta la spiegazione dogli interpreti 
greci W), i quali ritenevano senz'altro che ai trattasse di permuta. Am- 
messo il contratto, negata la vendita a causa del dare, il negozio 
aveva certamente ti carattere di permuta"). Si cercava poi di supe- 
rare le ulteriori difficoltà del testo applicando il ius poenilendi. 

•) Carpvi turli ctellls. Amst. 10«3, p. ìnT. un. 87. 89. 

■I Ad fítff. de reàui creanti, ieg. S, n. 24. 

■) aiscetlaneorum furia civilis Ubrl aeplem, lib. Î, e tì. n. J 

•1 yecyomanlta lurtiperiti. 40, n. 3. 

•) Conlecttirae. liti. e. e IO; Rallonalla ad h. I. 

<) Emporium guaetlionum ulrliuqiie lurU. putt. I, de contr. empt., prael. 
n. Ì3. 

'I I.OC. cit. cfr, Apflrton, XXX, p. 750, n. i. 

■) Lehrbuch der PanUeMen, Ï eil., vol. 8, I 31B, n. 3, pag. 6ÎS. 

•) Id Pau lï-W riso wa, Keal-Eitcsctop'ïdle, V, col. 2538. v. emptio veiiilitio. 

">) Cfr. Basilici, ti, 1, IS, testo e scolii (IIeiubach, III. p. 8). 

■') Glie lo acamliio di danaro con proprielä dì cosa potesse costituire un con- 
tratto innominato do ut dei è indutjilabila; ohe polcsse chiamarli permutatio 
non è di re llamen te provato, ma nulla si piiö addurre In contrario. 1 testi por- 
tati da alcuni iiilcrpreli |>er dimostrare ^applicai^ìone di tal nome a silTatto ne- 
Itoiio non provano la cosa in modo pi'eciso. ma la rendano verosimile : 1. S g £.1 
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Così la 1. 16 de cond. e. d. 12, 4 può intendersi, come ho accen- 
nato da principio, mediante una duplex interpretation in un modo 
come testo di Celso, in un altro come testo di Giustiniano. 

Ma r importante per me era di rivendicare contro i nuovi forti at- 
tacchi la vecchia opinione di Azone, meglio dichiarandone i limiti e 
il significato perula teoria generale della vendita nel diritto romano. 

Vittorio Scialoja. 



de transact. 2, 15; 1. S6 de I. D. 28, 3; 1. SI de pact. dot. 23, 4; Inst. 9 2 de usaflr. 
2, 4. Maggior valore potrebbero avere testi non tecnici, come i seguenti : Cice- 
rone, ad fum. 3, 5, 3; Plinio, N. H, 6, 31 (3d), 108; 12, 21, 45; 19, 4, 20. 



SUL DEPOSITO IRREGOLARE 



IN DIRITTO ROMANO 



NOTA 

Le ricerche recentissime, Puna dalPaltra indipendente, del Naber ^) 
e del Longo*) convengono in questo punto fondamentale: la figura 
giuridica de] deposito irregolare e usurarlo non sarebbe stata rico- 
nosciuta nel diritto classico; essa sarebbe una creazione dei bizan- 
tini »). Il Longo (p. 137 sgg.) perviene allo stesso risultato riguardo 
alla e. d. locazione irregolare. Lasciando da parte quest'ultima e 

^) Observatiunculae de iure ramano, XCIII; de deposito usurario «Mnemo- 
syne», N. S., XXXIV, p. 50 sg^. 

*) Longo, Appunti sul deposilo irregolare «Ball, dell* Ist. d. dir. romano», 
XVIII, p. 121 Bgg, fp. 3-38 deirestr.]. 

') Può nascere anche il dubbio se la locuzione quasi usus fruetus, con cui 
Tuolsi caratterizzare il e. d. usus ftuctus pecuniae, e che si trova soltanto in 8 2 
i. f. I. 2. 4, e in Oai. (7 ad ed. prov.), ft. 2 D. 7. 5 {sed remedio introducto coepit 
q. u. r. haàeri), possa essere dei compilatori. Quanto a quest*ultlmo passo la 
logica del discorso non è irreprensibile; Oaio avrebbe piuttosto dovalo soggiun- 
gere che per questa via si poterono raggiungere effetti analoghi a quelli che 
si hanno neir usufrutto; d^altra parte, la parola remedium, si trova, per quanto 
mi consta, solo un*altra volta in Oaio (5 ad ed prov., fr. 1 D. 12. 1); nelle sue Isti- 
tuzioni non si trova mai, onde il Kalb, D. Juristenlatein*, p. 76, n. 1, sospetta 
della sua genuinità. Ed io credo che i compilatori delle Istituzioni, anzichò at- 
tingere a Oaio, come vuole il Ferrini {Bull, deirist, d* dir, rom,,, 13, p. 151 sgg.), 
la frase finale del § 2 cit. «sed per cautionem q. u. f. constituit », abbiano invece 
riprodotto con varianti il citato passo del Digesto. Certo è parola di quasi usus 
/ductus [e usus quidam] anche in Ulp. fr. 1 S 6 D. 43. 18, ma in senso affatto 
diverso, se pure qui è genuino (poiché anche questo passo non è superiore ad 
ogni sospetto), e fii meraviglia come la stessa locuzione possa essere stata ado- 
perata dai giuristi classici in sensi del tutto differenti. Non mi dissimulo, peraltro, 
che il confronto col fr. 1 s 6 D. 43, 18 è forse più atto a indurre sospetti sulla 
genuinilà di questo che su quella dei due passi relativi ai e. d. usus fíntctus 
pecuniae. 
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Tesegesi del tormentatissimo fr. 31 D. 19. '2, in quanto riguarda la 
locazione, io intendo qui limitarmi ad esporre alcune considerazioni 
intorno al deposito, dalle quali sono tratto ad un'opinione in parte 
divergente, a concludere, cioè, che almeno Papiniaoo, e forse egli 
solo, prestando ascolto ai suggerimenti della pratica, abbia ricono- 
sciuto questa figura giuridica, che non ostacolata dalle forme pro- 
cessuali e più conforme ai concetti ed agli intenti pratici delle parti, 
veniva a sottrarre una serie di negozii alla disciplina del mutuo. La 
dottrina papinianea sarebbe stata accolta, ma non inalterata, nel di- 
ritto giustinianeo. 

1. Circa i noti passi di Paolo e di Ulpiano, io mi trovo d'accordo 
coi due insigni romanisti e credo anche decisivi nel loro insieme 
gli argomenti da essi posti innanzi per dimostrare che nò Tuno né 
Taltro giurista riconobbero questa figura giuridica. Quanto a Paolo, 
il confronto tra il passo della Coli X, 7. 9 e il fr. 29 § 1 D. 16. 3 
toglie, a mio avviso, ogni seria ragione di dubitarne, e nel fr. '26 § 1 
D. 16. 3 non soltanto la sconvenienza logica e grammaticale delFag- 
giunta et ideo - possunt (Lenel, Paul. n.*1474 § 1; Naber, pp. 60-61; 
Longo, p. 129), ma anche la sede originaria del passo (4 respons.) 
ci avverte quale dovesse essere il pensiero di Paolo. Quanto ad Ul- 
piano, aderisco pure all'esegesi del Longo (p. 121 sgg.) circa il fr 9 
§ 9 D. 12. I (dove induce in sospetto anche il mutamento del sog- 
getto e il muluam p^r mutua [rogavit]) ed i fr.' 10 D. eod ; 1 § 34 
D. 1(5. 3; 7 § 2 D 16. 3; 24 § 2 D. 45. 2. Nei due ultimi passi è affer- 
mato abbastanza chiaramente il passaggio dal deposito al mutuo, 
ove intervengano le usun- convenzionali (quan renuntiavennt depo- 
sito - aliud est enim credere quam deponere), e dagli altri passi 
parmi escluso che 1* antitesi qui possa essere fra deposito, regolare 
o irregolare, gratuito e mutuo, oppure fra deposito irregolare gra- 
tuito, che farebbe trattato anche dal punto di vista del privilegio 
nel concorso come deposito regolare, e deposito irregolare ad inte- 
ressi, per questo riguardo trattato come il mutuo i). E ancora: Ulpiano 
non potrebbe ammettere nel fr 24 § 2 cit. la vindicatio dei nummi 
extantes se non si riferisse a un deposito regolare, e la collocazione 

>) MiTTEis, Trap^.zUiha^ «Zeitschr. d. Sav. St. », 10, p. 209 sgg. Sarebbe anche 
da domandarsi perchè il mutuo gratuito, in genere, non dovrebbe e8«-ere munito 
di ugual privilegio. 
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primo loco - ante privilegia, dei deponenti (fr. 7 § 2 cit.), significa 
vindieaiio e si riferisce di nuovo, a mio avviso, a deposito puro e 
semplice i). 

Anche meno può accogliersi per il diritto classico il tentativo 
di Stefano e di Cirillo*), seguito da qualche scrittore moderno'), 
diretto specialmente a mettere d'accordo fra loro e coi fr. 24 D. 16. 3 
e 25 § 1 D. eod. di Papiniano i passi di Paolo, che, come si trovano 
nella compilazione, ora parlano di mutuo, ora di deposito irregolare. 
In sostanza, essi si fondano sulla volontà delle parti diretta al mutuo, 
o, rispettivamente, al deposito, per trarne la conseguenza che se il 
deponente dice lUere si avrebbe mutuo, se invece la facoltà d'uso 
è soltanto implicitamente contenuta nella concessione (tantundem 
mihi redde) si avrebbe deposito irregolare. Per quanto nelle fonti la 
concessione dell'uso sia di sovente richiamata a proposito del mutuo 
e ne sia messa in rilievo la sua affinità col commodato^), tuttavia 
non si può ammettere facilmente che Paolo, od Ulpiano, o Papiniano 
si abbandonassero a cos\ singolari sottigliezze, e chiunque senza pre- 
concetti confronti il passo della Coli X, 7. 9 col fr. 29 § 1 D. 16. 3, 
e consideri il fr. 26 § 1 D. 16. 3, dovrà ben ritenere che Paolo non 
ha detto ciò che gli si fa dire nel fr. 29 § 1 ^) e che dopo avere af- 



1) Nel § 3 dello stesso fr. e iu Pap. fr. 8 D. eod., sembra che si parli dì naovo del 
privilegio coDsentito al creditore per un deposito puro di denaro, che si esercita 
tanto su somme, come sul restante patrimonio del fallito. Quanto ad Ulp. vedi già 
nello stesso senso, egregiamente, Nibmeybr, Depositum irreguläre^ p. 70 sgg. 

a) Steph , ad fr. 24 D. IC. 3 (Hb. II, 52, sch. 1 : TtTioç x. t. X.) ; steph., ad fr. 29 8 1 
D. 16. 3 (Hb. II, 57); Steph., ad fr. 15 D. 12. 1 (Hb. 11, 611, sch. 2); Steph., ad fr. 9 
8 9 D. 12. 1 (Hb. II, 601, sch. TouT'SffTì'* x. t. X); Steph., ad fr. 34 pr. D. 17, l 
(Hb. II, 122, sch. 3) ; Cyr., ad fr. 29 § 1 D. 16. 3 (Hb. II, 57, sch. 2 « ti xarà xiXsuatv 
aou »); Cyr., ad fr. 24 D. 16. 1 (Hb. Il, 52, sch. 1 « ú icirii ó £(icoaiTápto( »). Non è 
diverso per il deposito di denaro il concetto dell'Anonimo (ad fr. 29 s 1 D. 16. 3; 
Hb. 11, 57, sch. óirólisou). V, p. 109, n. 4; p. 233, n. 1. 

») V., per es., Pbllat, Textes choisis des Pand,, p. 64 sgg.; A ce arfas. Précis 
de dr, rom, II*. p. 261 seg. 

<) V. Pernice, Labeo^ II", p. 91 sgg. 

>) Questo passo, del resto, presenta, come è notissimo, gravi difficoltà anche 
dal punto di vista del diritto giustinianeo {•si ex permissu meo deposita pecunia 
is, penes quem deposita est, utatur, ut in ceteris bonae fldei iudiciis usuras 
eins nomine praestare mihi coffitur»). Esso sembra contrastare con ciò che ò 
detto nel fr. 24 e nel fr. 25 S 1 D. eod., che cioè, salvo patto o mora, non sono 
dovute usure nel deposito irregolare, dovendosi tenere sempre pronta la somma 
per restituirla a richiesta, né la concessione dell'uso del denaro può riten««iMi 
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fermato che il contratto sottoposto al suo esame deposiia^ pecuniae 
modum excedU, non poteva concluderne (et ideo) che si possono 
chiedere anche le usure colFazione di deposito i). E d'altra parte, nem- 
meno Papiniano, se accolse, come ci pare, e lo vomiremo tra poco, la 
figura del deposito irregolare, non intese punto distinguere fra depo- 
sito ut tanfundem redderetur e deposito con facoltà d'uso. 

Né più sostenibile, sia dal punto di vista del diritto classico, sia 
anche da quello del diritto giustinianeo, è il tentativo di conciliazione 
secondo il quale si avrebbe deposito per quanto irregolare, quando si 
pattuisca tosto espressamente o tacitamente la restituzione del tan- 
tundem, ancl^ l'immediata facoltà d'uso, mutuo invece, quando, o 
posteriormente al deposito si accordi la facoltà d'uso, o anche tosto, 

come valida scusa per rilardarne la resti tazione (cfìr. fr. 1 s 22 D. 16. 3). Riferire 
il permissus al deposito e non ali* uso (Emmerich, ìd L4nde*8 Zeitschr. N. F., 18, 
p. 118 sgg.) Ô UDO spediente molto infelice; se non è concesso Taso del denaro non 
si suole domandarne la consegna in deposito (cfr. fr. 1 §35 D. eod.; fr. A pr. D. 12. 1), 
a meno che non ci sia il segreto intendimento di farne uso; inoltre sarebbe detto 
ciò che si intende senz'altro e sarebbe invece taciuta la circostanza decisiva ; infine, 
nel passo genuino di Paolo il permesso sarebbe riferito airuso del denaro. Diversa- 
mente sta la cosa nella L. 4 C. 4. 34 (Gord.), dove si può sottintendere abbastanza 
facilmente la mancanza del permesso deiruso. Non resta altro se non supporre che, 
malgrado la generalità delle espressioni, il passo si riferisca soltanto alle usure 
moratorie, giacché anche Taltro tentativo di conciliazione, consistente nel sup- 
porre che il passo si riferisca ad un mandato di amministrazione del denaro 
(Emmerich, ibid. p. 119) non è certo più felice. Emmerich si fonda sull*uso di 
penes (fr. 63 D. 50. 16), ma non si accorge che esso è adoperato proprio per un 
deposito puro da Paolo (Coli. X, 7. 5. 8), mentre nel § 10 usa apiid (v. del resto, 
circa Tuso di penes e di apud, Gradbnwitz in Zeitschr.d. Sav.St,^ñy p. 282 sgg., 
e Bull. 9, p. 98 seg.); con tutta probabilità il joen«« fu preso ajprestito da Paolo; 
nelle costituzioni latine di Giustinianop«n«f s'incontra una sola volta (V. Longo, 
Vocaà. h. v). La scorrettezza che ne ò venuta fuori può ben dipendere dal proce- 
dere frettoloso e malcauto dei compilatori, e costituisce, se non erro, un nuovo 
indice del rimaneggiamento del passo. Non è nemmeno possibile il dubbio di 
fronte ai fr.* 24 e 25 § 1 cit., che i giustinianei, ove non sieno pattuiti interessi in 
un deposito irregolare, li ritengano dovuti anche prima della mora, per il riflesso 
che il depositario può trarre utile dal denaro, se si affida alla speranza che non 
gli venga richiesto se non dopo qualche tempo, come è, per converso, in diretto 
contrasto col diritto giustinianeo e priva di solido fondamento l'opinione di 
quelli, fra gli scrittori moderni, che negano la possibilità di un deposito irrego- 
lare quando siano pattuiti interessi. 

i) Questa affermazione esclude anche nel caso la figura giuridica di un depo- 
sito puro con trapasso del perlculum^ epperò anche colla facoltä di liberarsi 
mediante la prestazione del lantundem. Essa è, del resto, incompatibile colla 
espressa od implicita facoltà d'uso, che ò inammissibile in un deposito puro. 
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ma colla clausola si voles ^). I passi citati di Ulpiano e di Paolo (fr. 9 
§ 9 D. 12. 1, fr. 10 eod. (cfr. fr. 4 pr. D. eod), Coli X, 7. 9; cfr. Afr. 
fr. 34 D. 17. 1) dimostrano soltanto che il deposito si trasforma per 
essi in mutuo dal momento del permesso, se incondizionato, o del- 
l'uso, se sotto la condizione si voles, ma non dimostrano affatto che 
io quei primi due casi si abbia per essi un deposito irregolare an- 
ziché un mutuo; solo nel fr. 29 § 1 h. t. Paolo parlerebbe di un de- 
posito coesistente colla facoltà d'uso, ma il passo è certamente inter- 
polato, e quale sia il suo senso secondo il diritto giustinianeo a cui 
appartiene, risulta, a mio avviso, manifesto dallo scolio di Stefano 
(xTjv èmxponTjv) e da quello deirAnonimo (onód-oo) a questo frammento 
(Hb. II, p. 57), già citati (p. 199, n. 2), che fanno capo a una questione 
di volontà, e sui quali dovrò ritornare più avanti. 

2. Quanto al passo di Alfeno (fr. 31 D. 19. 2; Alf. 5 dig. a Paulo 
epit.), io pure col Longo (p. 137) non trovo ragioni sufficienti per 
ritenere il celebre inciso idem iuris - solvere(t) interpolato, come 
pensa il Naber (p. 62). Nò parmi faccia ostacolo ad ammettere che 
anch'egli corresse col pensiero al mutuo nel caso in cui alcuno pe- 
cuniam adnumeraret, l'aver detto idem iuHs esse in deposito (per 
re deposita), anzichò in depositis, mentre più sopra aveva parlato di 
duo genera rerum locatarum; infatti qui si dà proprio Tesempio di 
cose diverse, là invece si tratta sempre della stessa cosa (pecunia) 
depositata in un modo, anzichò in un altro >). Meno grave però in favor 
della tesi che Alfeno fosse per il mutuo, ò Targomento del Longo 
(p. 151-2), che se egli avesse stimato doversi ivi dare Va. depositi, 
verosimilmente non avrebbe taciuto che si tratterebbe di un deposito 
col passaggio del penculum: così dicendo, Alfeno non avrebbe con- 
fermato l'affinità col mutuo, giacchò vi possono essere depositi puri 
di danaro col passaggio del periculum (fr. 4 pr. D. 12. 1; fr. 1 § 35 



I) v., per es., Arndts, Pana.^^ § 286. 

>) Secondo il Costa, Papin,, IV, p. 72, le parole idem iuris esse in depo- 
sito etc sarebbero evidentemente di Paolo; ma già per quel che sappiamo intorno 
air indole delPepitome pauliaua, vi è piuttosto ragione di credere il contrario 
(V. Krügbr, Histoire des sources, pp. 273 e 86). Del resto il Costa è indotto a rite- 
nere ciò, poiché egli, mentre conviene che Alfeno ancora non riconoscesse la figura 
del deposito iiTegoIare, pensa invece che Paolo la riconosca e che il passo non 
possa avere spiegazione diversa. Su questi due ultimi punti non posso condividere 
la sua opinione. 
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D. 16. 3, dove non crederei che le parole vel nummi siano un emblema), 
e non avrebbe fatto d^altra parte che ripetere ciò che è detto imme- 
diatamente prima (ex superiore causa [sci!, si idem redderetur'] rem 
domini manere, ex posteìHore [seil, si eiusdem generis reddereturl 
in credUum iri\ dato e non concesso che le parole in credUum iri 
signiñcassero, anziché mutuo vero e proprio, immediato passaggio di 
proprietà colle stesse conseguenze giuridiche del mutuo '^). E meno 
poi proverebbero per questa tesi le parole di Alieno nihil aliud de- 
bere nisi tantundem pecunia^ solvere(t), in correlazione colla for- 
móla in factum delFa. depositi. Lascio qui in disparte se la formóla 
in ius, che vi si sarebbe perfettamente prestata, fosse già. in uso ai 
tempi di Alfeno, consul suffectus nel 39 a. Cr., ciò che io pure, te- 
nendo conto della data della Lex Julia (a. 45 a. Cr.), inclino a rite- 
nere col Longo (p. 152, n. \) ^) improbabile. Quanto alla formóla in 
factum, parmi che l'ostacolo non sarebbe stato quello a cuiil Longo 
pensa. Infatti, sia che. V inteniio suonasse earn pecuniam,^ o piuttosto 
eandem pecuniam d. m. N. N. A A, redditam non esse, oppure ea^ 
dem C d. m, N. N. r addita non esse, in ogni caso Fazione sarebbe 
stata diretta alla restituzione del tantundem. Basti in proposito aver 
presente il formulario di una stipulazione corréale (pr. I. 3. 16 « sti- 
pul corr. passiva: Maevi, centum dari spondes? Seì,'eadem centum 
dari spondes? • stip. corr. attiva: Gaius : Maevi, centum dari spondes? 
Seius: Maevi, eadem centum dari spondes?»). Se si replicasse che nel- 
r intentio vi era anche [rem'] apud N. N. deposuisse e che colla parola 
deposuisse non si poteva indicare un trapasso di proprietà, si po- 
trebbe facilmente rispondere che per quanto siano qui fuse insieme 
demonstratio ed intentio, ciò che tecnicamente costituiva il presup- 
posto prossimo e fondamentale della condanna era piuttosto il d. N, 
N. redditam non esse, e trattandosi di pecunia, poteva ben essere 
respinto Fattore clie avesse ricevuto ugual somma. Piuttosto una 
difficoltà, forse insuperabile, dipendeva da ciò che la formóla ». f dei- 
Fa. depositi recava la menzione del dolus (« eamque dolo malo etc. »: 
Gai., IV, 47), mentre la responsabilità nel deposito irregolare si estende, 

1) 0?ni altra interpretazione è inrompatibile colle chiare parole del tosto, 
come del resto è generalmente riconosciuto: t. Niemeyer, op. cit., p. 12 seg. e 
frll scrittori ivi citati. 

fl) Cfr. NiKMEYEU, op. cit., p. 27 seif. 
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senza dubbio, come vedremo meglio più avanti, vàVomne pertculum^). 
Né il giudice avrebbe potuto oltrepassare i termini della formóla, né 
il pretore concederla modificando questo elemento senza prendere 
sopra di sé la cognizione della causa. In ogni modo, come già dicevo, 
ogni difficoltà processuale sarebbe stata eliminata dalla formóla in 
tus ¿X ñde bona. Riguardo a questa, rientra appunto nelF ambito 
della fides bona che informa il iudicium^ Tosservanza dei pacta con- 
chiusi dalle parti (v. già in lavol. fr. 21 D. 19. 2 «b. f. exigit utquod 
convenit fiat;»). Gli ostacoli dunque, dopo la sua introduzione, non 
avrebbero potuto se mai provenire che dalla natura, o se si vuol dire 
altrimenti, dal tipo stesso del contratto, col quale sarebbe parso in- 
conciliabile il trapasso di proprietà. 

3. Ma è pur anche notevole come nella pratica stessa, conforme 
ai fini empirici delle parti, secondo le quali, pur accordandosi la libera 
disposizione del denaro si mira in primo luogo a porre al sicuro la 
somma fino al momentd in cui si voglia ripeterla in tutto od in parte, 
si usasse parlare di deponere anche quando si consegnavano somme 
come tali, o (il che equivale) si accordava la facoltà di uso, o si con- 
veniva la restituzione non áe\V idem^ ma del tantundem. Lo stesso 
passo di Alfeno (fr. 31 cit.) ce ne fa fede, quando egli dice: idem iwHs 
esse in deposito^ e anche più nettamente nelle parole che seguono: 
nam si quis pecuniam numeratam ita deposuisset, ut neque clusam 
neque obsignatam traderet, sed adnum,eraret\ secondo Tapprezza- 
mento comune nella pratica si ha deposito tanto nel primo caso, 
come in quello a^iVadnumeratio. Cosi Paolo nel fr. 26, § 1 D. 16. 3 
nega essere un deposito quello che il debitore ha espressamente defi- 
nito per tale (eXaßov xaì sxcd eiç Xà-^o^ Tcapaxaxad-rjXY]^ xxX.), così negli 
altri passi già citati di Paolo e di Ulpiano si mira a definire giuri- 
dicamente dei negozi chiamati depositi, a cui si ccngiunga to&to o 
posteriormente il permesso dell' uso, od un patto relativo alle usure ; 
così nel fr. 27 D. 26. 3 Paolo considera il caso della prestazione di 
una somma data sub titulo depositi^ allo scopo di mascherare una 
dote di denaro che non può sussistere, trattandosi di uno pseudo-ma- 
trimonio. 

M Tale difficoltà veniva meno invece, trattandosi della formula i. f. del com- 
modato, dove V intentio era semplicemente eamque A. A. redctitam non esse 
(V. Lbnel, L'tiUit, 1, p. 292, u. 2). 
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Di deposito parla anche il contratto in CPR. I, 29, in cai 
Harpokration dichiara di ricevere di mano d^ Isidora 800 dramme 
(o 808, come ò detto più sotto), quale deposito (icapadi^xTjv), colle con- 
suete clausole, àxivôovov navxòc xivoóvoo e dvowóXoYov navròc bitoXófOty i), 
e cioè, secondo quella prima clausola, col pieno passaggio del pericolo 
neir accipiente, obbligandosi a restituirle immediatamente, sine Ulla 
controversia^ quando essa vorrà ( . . . . xal ¿nodwaei aòxf ¿mjvCxa ààv 
aìpi)Tai òcvso 7c¿07]C ôicsp^éoecoç xai xpiaswç xal àvavxiXoYto^ ....). Sia o no 
questo contratto (delPa. 184 d. Cr.) da riguardarsi come una costi- 
tuzione di dote larvata (cfr. BGU. 729, a. 144 d. Or), il tipo di 
contratto che vi è rappresentato ò certo un deposito coir obbligo di 
restituire non Yidem^ ma il tantundem^ e appunto se ò dote masche- 
rata, indubbiamente il concetto delle parti non poteva essere altro se 
non quello che il ricevente potesse usare del denaro (Gai. fr. 42 D. 23. 3 ; 
cfr. Paul, in fr, vai. 101); in questo punto il deposito fittizio doveva 
ben rispondere alla volontà delle parti E altri esempi simili e del 
pari interessantissimi sono i seguenti : 

Pap. Lond. II, n. 298, p. 2C6 (a. 124 d. Cr.) « 'OiioXoyei üplpioc 

'HpaxXeiÍY) .... ixctv Tiap' auToO .... àpYopiou Opaxfiàç oiayiiXloLç napad^x7]v 
àxivduvov iravioç xivfiúvou xal àvuTtóXoYov icavtoç bKoXóyoo .... inoòoìotvf 



1) Sul signiûcato della clausola àicivôuvov iravTÒc xivSúvou, v. Oradbnwits, 
Einfuhr, in die Papyrushunde, p. 03, circa BOU. o. 729, e Brassloff, Zur Oesch. 
d. rom. CompensationsrechteSy «Zeitschr. d. Sav. Stift.», Sl, p. 366 sgg. La valida 
as.<(unzioDe della responsabilità per culpa e per Vomne periculum nel deposito 
ci è poi attestata per il diritto romano antedi usti nianeo in Pomp.-Ulp. fr. 7 g 15 
D. 2. 14; lul.-Ulp. fr. 1 § 35 D. 16. 3; C'oli, X, 5. 1 {ultra dolum, ai non aliud 
specialiter convenlt)\ Ulp., fr. 4 pr. D. 12. 1 (hoc depositum periculo esteiusqui 
suscepit: cfr. fr. Il pr. D. 12. 1; fr.- 17 § l D. 10. 5); lascio in disparte il f r. 5 g 2 
D. 13. 6, poiché tutto il brano nisi-deponitur è certamente interpolato, il fr. 83 
D. 50. 17, poiché in questo punto è sospetto, e anche il fr. 2 § 23 D. 47. 8 («si in re 
deposita culpam quoque repromisi »), poiché potrebbe trattarsi di una stipulatio 
apposita, sebbene V ipotesi parallela che ivi è fatta (« vel pretium depositionis non 
quasi mercedem accept »), che però il Db Ruogibro R., nel Bull, 19, p. 60, n. 2 
[estr.], suppone tribonianea, induca a ritenere che basti il semplice patto. Quanto 
al fr. 80 D. 17. 1, es.^0 non dà una prova certa per il deposito, poiché non è impro- 
babile chb si riferisca alla fiducia (così Pernicr, Labeo III, p. 130, n. 2). Cfb. in 
proposito il mio lavoro: Sull'età dH giudizi di b. f, del commodato e di pegno 
negli «Studi giurid. » in onore di C. Fadda, VI, p. 350, n. 1. Circa la frase «n^ 
quasi contra iuris formam factam etc. » del fr. 7 8 15 cit., vedi in Cela. fr. 48 8 1 
D. 17. 1 «extra mandati formam est etc.». 
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din]vixa èÀv aòtò^ ^HpaxXeCdTjç atpijtat âv8t> d¿xir)c xal xpCotCDÇ xal x¿oif}c 
ôicepd-ioacDç ...... 

Pap. Lend. II, n. 310, p. 208 (a. 146 d. Gr.). «•GpioXoYeîIIaTcovKoç.... 
*Apo8tTi Ixeiv nap' d'>xi¡c dia x^^P^C dtpyupíou dpax^^^C • • • • TiopaOr^xigv ¿. tc. x. 
X ¿. 7c. 6 xai àno8(òa8tv ¿icigvtxa ¿àv *A dnaixi^OY] .... &. n. 6 ». 

BGÜ. Ill, n. 702 (11 die. 151 d. Or.) «.... Ixetv ttjv Eunopouv napa 
xijç AY])jiaploo iiapa^xr)[v] d. ic. x. x. d. tc. ô. dpyupíou Ôpaxjidç .... dç xal 
dnodtbosi 4 £. óicv}víxa (?) âdv aCpf}xai % A .... ». 

Oxyr. Pap. I, n. 71 (a. 303 d. Cr.) « . . . . Aopi^Xioç Sd)taç xaxd 

duo ^^^^xvjL (&{ioX¿Y^o8v ¿x^^^ M-o^ 7capaxaTa9il¡xif}v dxívduvov xal dvuic¿- 
Xoyov, ëv }ièv Y8VÓ{ji8vov ènl xoO Tößi (itjvoç dpyupfou xaXdvxwv dóo, xò d& 
ixtpov ini xoû $a^8V(â& dpYouplou xaXdvxa>v sixoai .... dxctp .... dnodcoosiv 
dveo dix>]ç t^al xpCoscDg xal Tcdarjç ôitepO-éosoç ' xal eùpeoiXoYstaç ....!)». 



>) I documenti riferiti fino a questo punto nel testo sono stati già raccolti ad 
altro scopo dal Brasslopp (op. cit. p. 365-66) ; ne ho completate le citazioni col 
riferire anche le clausole relative alla restituzione del deposito. 11 BrassloiT, circa 
questi documenti, da Ini messi in rilievo insieme ad altri relativi alia locazione 
(quanto a BGU. n. 7S9, v. anche Qradenwitz, op. cit. p. 93), osserva, e mi pare 
giustamente, che a differenza di BOU. n. 729, nò CPR. n. 29, come vuole il 
Wbssbly {Corpus pap. Rain.^ I, p. 145), né Pap. Lond., II, p. 206, come ritiene il 
Eenyon (ibid.), sono verosimilmeute contratti dotali larvati (contro questa con- 
gettura, quanto al primo, anche Db Ruooiero [R.J, Studi papir. sul matr, e div. 
«Bull, deir 1st. di dir. rom. », 15, p. 248). Ciò non infirma affatto la conclusione che 
si tratta di deposito di somme. Si parla infatti di somme indicate talora in moneta 
di conto, sempre poi con espresso trapasso del pericolo che non appare mai ricolle- 
gato a quelle eccezionali circostanze che ne giustificherebbero il passaggio anche 
in un deposito puro: indubbiamente un vero deposilo di somme come tali, ossia 
un deposito irregolare (così anche Br. p. 367, n. I. 370, il quale però corre troppo, 
secondo me, nel trarre soltanto argomento dair espresso trapasso del periculum, 
che ò conciliabile anche con un deposito puro, quando eccezionalmente esso avvenga 
nell* interesse dell* accipiente). Quanto alla seconda clausola di quei documenti 
(&NuiróXo']^ov irai»T¿( úiroXo^ou), che il Br. interpreta come esclusione della facoltà 
della compensazione, egli ne trae la conseguenza che il diritto romano del primo 
secolo dell'impero relativo alla compensazione era stato ricevuto in Egitto e che 
appunto, trattandosi di depositi che danno luogo ad un b. f. iudicium,^ anziché 
di mutui, pei quali almeno in quel tempo non era ammessa la compensazione, 
la clausola serviva appunto ad escluderla, mentre nei documenti di mutui essa 
non appare, perché sarebbe stata inutile. Se cosi fosse, avremmo una prova ma- 
nifesta che i depositi di somme, come tali, sarebbero stati già fin d^allora conside- 
rati giuridicamente per diritto romano come depositi, e non come mutui. Ma, 
per vero, ògia dubbio se quello sia il significato della clausola (nelle fonti bizan- 
tine la compensazione ò designata in greco colle parole àvriAXo^oc, 9Ufi<j^eqpia^ó;, 
&vTt^'ra<yi;, e la compensazione dei banchieri è nel diritto attìco designata colle 
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Tutti questi documenti accenuaDO alla restituzione immediata a 
richiesta, senza ritardi e tergiversazioni, della somma depositataj 
come tale, ed è pure elemento comune in tutti questi negozi che la 
restituzione debba farsi in qualunque momento piaccia al deponente 
(nelFultimo citato ciò non è detto in modo esplicito, ma il documento 
non ci dà Tatto, bensì la petizione al prefetto del creditore che fino 
allora non era riuscito ad ottenere il pagamento, e non vi è mai pa- 
rola di termini); infine, conviene pur notarlo, nessuno di questi do- 
cumenti accenna a convenzione dMnteressi. 

Non altrettanto significante è invece per noi il documento con- 
tenuto in BGU. 114, I, circa la causa di Lucia Macrina per la pre- 
tesa napaxata^KY) da lei fatta al suo pseudo -marito defunto, il soldato 
Antonio Germano (Noou^iev 5xi al Tcapaxaxa^xai npoTxéç eìaiv), poiché 
non conosciamo l'oggetto di questo deposito fittizio, né F altro in 
BGU. 114, I, li -4- Pap. P Cattaoui I) 1), poiché si tratta bensì della 
prestazione di 700 dramme, mediante due SiaYpacpai, ma qui non 



parole &vTaXXárcca:Sai, àvTavaipetv [Beauchet, HUU du dr. privé de la répuàl. 
Athen., IV, p. 514J), se, in ogni modo, quei documenti siano da ricollegarsi ad una 
recezione del diritto romano relativo alla compensazione, sebbene non vi trovasse 
applicazione la procedura formulare con cui V istituto della compensazione è in 
istretto rapporto, ed infine non si può trascurare che entrambe le clausole pote- 
vano essere ora concordanti coi principii del diritto, ora da esso discordanti. Un 
indice contrario sembra anzi potersi trarre dal documento contenuto in P. Cat- 
taoui I, e. VI recto, cbe adduco e di cui parlo nel testo. — Anche Mitteis, op. 
cit. p. 209, n. 1, e Costa, Papiniano, IV g 6 pr. 70 e n. 5, richiamano Tattenzione 
sull'uso di chiamare depositi (nopaxaTais^xai) le consegne di denaro dove T ob- 
bligo alla restituzione è diretto al tantundem, come risulta dal fr. 96 D. 16. 3. 
Il Costa ricorda anche BGU. n. 114, I (dote larvata), però da quest*ultimo docu- 
mento non appare quale ne fosse l*oggetto e, naturalmente, se non si tratta di 
cose fungibili, il [deposito puro, anche se accompagnato dal passaggio del perU 
culutn, è diverso dal deposito irregolare, e, anche trattandosi di cose fungibili, 
il passaggio del periculum può accompagnarsi ad un deposito puro (cfr. Ulp., 
fr. 4 pr. D. 12. 1); a i^uesto documento egli ricollega il fr. 27 D. 16. 3, dove la somma 
e data sub titulo depositi e si tratta appunto di dote larvata. A prescindere dal 
ri collegamento, il richiamo è, a mio avviso, perfettamente opportuno, per quanto 
non creda che Paolo ammettesse qui l'azione de peculio ex causa depositi (v. p. 232, 
n. 3). E i documenti addotti nel testo confermano sicuramente quanto fosse esteso 
Puso di ciiiamare e considerare come depositi i negozi in questione. 

») Designandolo come il P' dei papiri Cattaoui intendo distinguerlo dalPaltro 
papiro Cattaoui, edito da L. Barry {Un papyrus grec «Bull, de Plnst. franc, 
d'archéol. orient. », III, Le Caire, 1903), sul quale v. Wilcken nell'Arca, f. Papy- 
irusíorsch. Ill, 548 Sgg. 
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si allega dal retore di Chtimbois che la prestazione sia stata da lei 
fatta a titolo di deposito, bensì a titolo di mutuo (dedaveixévai, 1. 14). 
Ma veramente caratteristico ò, invece, se non andiamo errati, il 
documento contenuto nella 6^ colonna (recto) dello stesso papiro Cat- 
taoui (P. Oattaoui V). Cornelia domanda la restituzione di un talento 
ò 80XSV Tiap' aux^ç 'Axouxtavòc èv itapaxaxad^^xig ; il xaxT^Y^poc oppone 
touTo et vai xò y<%iìixòv oujjißöXacov, e P idiologo Claudio Giuliano decide 
(la decisione è del 22 novembre 136 d. Cr.): Tò àva^vcooo-èv ôaveiov 
èxpocXXo) àx icapocvöficu '(^\io}ì •^swó\lbvo'^ i).Thnto 1* id iologo^ il rappresen- 
tante del ñsco, come Cornelia e Giulio Acuziano hanno nomi romani ^), 
né appare che li abbiano assunti dopo la missio e il matrimonio romano 
è nullo perchè Acuziano era un soldato. Le maggiori probabilità sono 
adunque per la nazionalità, od almeno per la cittadinanza romana. 
La controversia tra il xax^gyopoç e Cornelia è decisa qumdi secondo 



1) V. su questi documenti contenuti nel 1» papiro Oattaoui: Mbybr, Papyrus 
CattaouU « Arch. f. Papyrus forsch. », 3, p. 55 sgg. ; Scialoja, nel Bull. 8, p. 159 sgg. 

*) Circa Acutiana (gens) e Acutianus^ più frequentemente coonomen^ talora 
anche nomen^ v. giù Db Wit, Onomasticon h.> t.> e gli esempi ivi ricordati, ai 
quali -si aggiungono parecchi altri che sMncontrano nel C. I. L. Acutianus com^ 
cognomen appara, oltre che nel nostro documeato, se la lezione è cei'ta {luliust 
Acutianus), nei seguenti titoli: C. I. L. V, 279d [Patavìum]; III, 1911 [Dalmatia, 
a.» 239 p. Ch.]; Ili, 411 [Smyrna, a.« 139 p. Ch. = 0. I. Graec 3179]; 111, 6468 fAur. 
Acutianusì]', Vili, 9121 [Mauret. Caes.]; IX, 5805; Il suppl., 4048 [Hisp. Tarrac] ; 
Grut. 397, 2. Come nomen appare in C. I. L. IX, 649 [= Inscr. Neap. 701]; III, 5834 
[Rhaetia= Orut. 515. 20]; III, 5830 [Rhaetia]; in queste due ultime iscrizioni ab- 
biamo tre Acutiani fratelli, dove Acutianvts è nom^n. Certo la nomenclatura ro- 
mana e la stessa assunzione di nomina gentilicia non sono prove decisive per la 
cittadinanza romana, nemmeno per questo tempo, malgrado Suet., Claud, 25: 
(«peregrinae condicionis homines vetuit usurpare Romana nomina duintaxat 
gentilicia» [le due ultime parole furono talora, senza motivo sufficiente, rite- 
nute come una nota marginale penetrata nel testo]), e Peditto di Claudio che 
conferma la cittadinanza romana agli Anauni che, a quanto pare, Tavevauo 
usurpata (C. I. C, V, 5050; Girard, Textes, 3, p. 174 «nomina ea quae habuerant 
antea tamquam cives Romani, ita habere is permittam »). Nello stesso papiro 
Oattaoui, ora ricordato,, vediamo che mentre Lucia Macrina e Antonio Germano 
sono entrambi cittadini romani (col. I, 5-13, BGU. 114, 1), come pure Longino 
(col. Ili, 1. 11-22), e, secondo ogni probabilità, anche lulius Martialis, già Isidoro 
cittadino alessandrino (col. IV, 1-H), invece Cassio Gemello che ha preso in mo- 
glie XSriaßoic è forse un soldato peregrino (col. I, 14 - III, 10), e certamente lo è 
Ottavio Valente (coL V, 1. 6 seg.) e forse la stessa Cassia Secunda da lui presa in 
moglie (coL IV, 16; V, 26). -V. su ciò Meyer neirArcÄ. cit., p, 76, 78 seg.i 81 seg., 
85 segg. ; e in Zeitschr. d. Sao. Stift.^ 21, p. 59 seg. ; cfr. Wilcken, Arch, cit., 4, 
p. 129 segg. 
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il diritto romano, come anche Taltra controversia tra essa e ì xaxr)- 
yopoûvTsç cifca la rivendita degli schiavi da parte del fisco, come appar- 
tenenti al bonum vacans del veterano Acuziano (a cui si oppone 
Cornelia, poiché la donazione che appare come vendita, è nulla tra 
coniugi, ma non tra concubini), sulla quale controversia Giuliano de- 
cide, come par probabile, distinguendo il periodo del servizio, io cui il 
matrimonio non era valido, da quello posteriore i). Ora appunto Cornelia 
domandava la restituzione del deposito (napaxaToi^iQXY]) di un talento, fon- 
dandosi sulla circostanza, da essa addotta, che non essendo congiunta 
in valido matrimonio ad Acuziano finché era stato soldato, non po- 
teva trattarsi di dote, mal* idiologo 2) respinge il mutuo (xò dvaYvwod-èv 
dáveíov exßdXXd)), ossia Tazione di mutuo, evidentemente, perchè Cor- 
nelia aveva dato la somma a titolo di dote e questa non può esservi 
se il matrimonio è iniustum (xcapávopioc). L* idiologo Giuliano adunque 
aveva fatto mentalmente questo ragionamento : quel che la parte ad- 
duce essere un deposito sarebbe caso mai un mutuo, poiché si trat- 
terebbe di un deposito di somma, non di species, ma la somma equi- 
valente ad un talento non è stata data, secondo l'intenzione delle parti, 
nemmeno a titolo di mutuo, ma come dote di denaro, la quale appunto 
è data soltanto colFobbligo della restituzione del tantundem (Gai., 
fr. 42 D. 23. 3; cfr. Paul., in Vat. fr. 101). Le parti nel documento 
avevano mascherato una dote in denaro chiamandola deposito, come 
nella specie esaminata da Paolo (fr. 27 D 16 3), dove il padre che 
unisce la propria figlia con un servus alienus, ei (cui) etiam dotem 
dedit, quam suo titulo depositi in cauiionem contulit\ al decidente 
però non isfugge che dovrebbe, caso mai, parlarsi di mutuo. 

Perciò io sono di gran lunga più proclive a ritenere che si tratti 
di un deposito di denaro colFobbligo della restituzione del tantun- 
dem anche nel documento latino deira. 167 d. Cr., appartenente alla 
collezione dei tritici transilvani (C. I. L., Ili, p. 949, XII; Girard, 
Textes^, p 818), ove < Lupus Carentis dichiara di aver ricevuto da 
Julius Alexander denarios L commendatos quos ei reddere debet 



^) Pä molto dubbio il panto se le donazioni tra coniugi fossero Yalide secoudo 
i vanii diritti ellenici. V. in proposito Beauchet, III, p. 138 sgg. 

«) Sulla competenza dell' tSio; Xó-yoc, v. Meykr, Festschrift für Hirsch feld^ 
p. 131 8gg„ e néiV Arch. cit. p. 86 sgg.; ma v. anche Wilkbn, in Arch, f. Papyrus 
forsch, 4, p. 12tì sgg. 



SUL DEPOSITO IRRBQCLARB IN DIRITTO ROMANO 209 



sine Ulla coníraversia ». È notevolissima la coincidenza dì questa 
ultima clausola con quella contenuta nei già citati documenti greco- 
egizi i , ed ò notevole altresì che, se ò vero che non si parla di usurae, 
non vi è però il menomo accenno al modo con cui sarebbe stata 
fatta la consegna di questi denarii^ accenno che, a mio avviso, non 
avrebbe dovuto mancare se si trattasse di un deposito di species^ an- 
ziché di somma] ì depositi puri di denaro si sogliono almeno fare 
non aperti, ma chiusi (v. Alf. fr. 31 D. cit.). Certo Lupus Carentis di- 
chiara di ricevere questi denari commendali^ ma appunto nihil aliud 
est commendare, quam deponere (ülp. 36 ad ed. fr. 186 D. 50. 16. 3); 
Pap. quest, fr. 24 D. 16. 3), e come non era aliena dalPuso la voce 
deponere per indicare depositi di somme, anziché di species^ ben po- 
teva non essere alieno da tale uso il vocabolo equivalente ^). 

E come, infine, dovesse essere non aliena dalPuso la parola de- 
ponere anche per altri negozi diversi dal deposito puro con facoltà 

di uso del denaro (mandato, società, mutuo) è provato da Ulpiano (fr. 7 
§ 2 D. 16. 3) il quale appunto avverte come non bisogna confondere il 
caso del deposito da quello di altri contratti, che neiruso dovevano 
andare sotto lo stesso nome ^). 

4. Questi richiami e queste considerazioni non mi sembravano 
del tutto vane di fronte alle due recentissime esegesi dei celebri passi 
di Papiniano (fr. 24 D. 16. 3 e fr. 2.5 § 1 D. eod.), il primo dei quali, 
come opportunamente osserva il Longo (p. 135), inizia appunto la serie 
di un gruppo di testi, tutti appartenenti alla massa papinianea (fr.' 24, 
25 § 1, 26 § 1, 29 § 1 D. 16. 3), che costruiscono la dottrina del de- 
posito irregolare '). 

Consideriamo anzitutto il fr. 24, sulla interpretazione del quale 
erano già incerti e discordi gli scoliasti bizantini 4). 

Pap., 1. 9 quaestionum : « Lucius Titius Sempronio suo salu- 
tem. Centum nummos, quos hac die commendasti mihi adnume- 
rante servo Sticho actore, esse apud me ut not um haberes, hac 

1) V. più avanti, a p. 218, n. 1, a p. 219 d. 1. Circa la clausola sine ulta con- 
traversia : cfr. fr. 5 § 3 D. 13. 1 ; fr. 41 s 14 D. 40. 5. 

«) V. NiEMEYER, Op. cit., p. G9 Seg. 

*} Secondo la tabella del Bluhmb (Zeitschr. f. gesch^ RW. 4, p. 459), tutti i 
frammenti del titolo 16 3, dal 24" al 31« appartengono alU massa papinianea. 

*) V. Basii, ad h. fr., ilb. H, p. 52-53. Secondo la barocca interpretazione data 
nel testo dei Basilici, se si ó pattuita la restituzione déiV idem, c*é azione di de- 
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epistula manu mea scripta tibi notum fació; quae quando voles et 
ubi voles confestim tibi numerabo ». Quaeritur propter usurarum 
incrementum. respondi depositi actionem locum habere: quid est 
enim aliud commendare quam deponere? Quod ita verum est, si 
id actum est, ut corpora nummorum eadem redderentur: nam 
si ut tantundem redderetur convenit egreditur ea res depositi 
notissimos términos, in qua quaestione si depositi actio non 
teneat, cum convenit tantundem non idem reddi, rationem usu- 
rarum haberi non facile dicendum est. Et est quìdem constitu- 
tum in bonae fldei iudiciis, quod ad usuras attinet, ut tantundem 
possit officium arbitri quantum stipulatio: sed contra bonam 
fidem et depositi naturam est usuras ab eo desiderare temporis 
ante moram, qui benefìcium in suscipienda pecunia dedit. si 
tamen ab initio de usuris praestandis convenit, lex contractus 
servabitur t. 

È opportuno vedere anzitutto se o in quale misura concorrano 
indizi estrinseci a legittimare il sospetto che i compilatori abbiano 
messo le mani in questo passo. L'uso di teì^minus in senso traslato 
è certo inconsueto e forse non appare in altri passi dei giuristi clas- 
sici, mentre, come risulta dal prezioso vocabolario del Longo, è fre 
quente in Giustiniano, ma per sé stesso non giustifica affatto il so- 

pósito e SODO dovute le usure soltanto post tnoram^ saWo patto iniziale d*u8ure (!); 
se si pattuisce la restituzione dei tantundem^ non e* è azione di deposito. L^Enau- 
tiofane però qui distingue fra il denaro e le altre cose fungibili (richiamandosi 
per queste al fr. 2 D. 12. 1, per quello ai fr.^ 25 s l D. h. t. e 31 D. 19. 2); per il 
denaro, benché il contratto oltrepassi i confini del deposito, ci sarebbe Va. depo- 
siti, per le altre cose fungibili ci sarebbe la condictio ex mutuo (V. sch. f. II, 124). 
Secondo Giovanni Nomofllace (sch. ìòls ouu.^u'^^nou), se si conviene la restituzione 
áéiV idem^ e* è azione di deposito; se del tantundem, non e* è azione di deposito, 
e non si debbono le usure ante m,oram, se non siano state pattuite ab initio, 
bsnchò Vofflcium iudicis valga quanto la stipulatio delle usure. Cirillo e Stefano 
qui riferiti spiegano il passo nel senso che se si conviene la restituzione del tan- 
tundem^ ciò iraptp^ip^iTai ti^v axpißiiav tou 6eiro9tTou, e sono dovute le usure 
ex mora ed ex pacto, non già, per il semplice uso del denaro, malgrado la latitudine 
aeiVo/Jîcium iudicis. Cirillo e Stefano, alla loro volta, distinguono, come ho gici 
notato, il deposito con facoltà d*uso, che sarebbe mutuo (e in cui le usure non 
sarebbero dovut»», secondo Stefano, certo nemmeno post moram, ma però post 
litis contestationem : ad fr. 24, sch. Tîtioç: Hb. II, 52), dal deposito dove ciò non 
è espresso, ma risulta implicitamente, quindi nel caso in cui si convenga la resti- 
tuzione del tantundem e, si può aggiungere, nel caso in cui nell'atto del depo- 
sito si pattuiscano usure. 
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Spetto che tutto il brano e la frase « ea res egreditur depositi notissimos 
términos » sia interpolata. Anzitutto è nota l'equazione fra terminus e 
finis (v. Porcellini, Leone, h. v., e Dirksen, Manuale^ v.' finis) ; inoltre 
non potrebbe far meraviglia Fuso di teìininus in senso traslato né in 
Papiniano, che parla di limen e di exordium contractus (v , ad es., Vat. 
fr. 12, 9, 14), 1) ne in altro giureconsulto classico del tempo dei Severi, 
come Ulpiauo, che in fr. 7 § 5 D. 2. 1 4 usa ingressus contractus (interp.?), 
del tempo degli Antonini, come Gaio, che in fr. 8 D. 33. 1 usa in- 
gresstts anni, o in giureconsulti che, come Papiuiano, Ulpiano, Paolo, 
usano frequentemente in senso traslato l'aggettivo superfluusy che del 
resto si incontra anche in Scevola e Terenzio Clemente s); giova anche 
considerare in genere come il linguaggio figurato, particolarmente 
prediletto a Papiniano, non ò punto alieno dall'uso degli altri giuristi 
del suo tempo'). D'altro canto va notato che la frase in questione 
è del tutto simile, quanto al senso, a quella che si trova in Paul, 
fr. 26 § l D. eod (eum contractum, de quo qttaeriiur, depositae pe- 
cuniae modum excederé), di cui nessuno, che io sappia, ha mai con- 
testata la genuinità 4;, e che il verbo egredi si trova una sola volta 
nelle costituzioni giustinianee, dove invece ricorre frequentemente 
excederé (v. Vocab del Longo) s). Actio tenet non si. trova mai una 



») Cflp. in Pap., fr. 76 s 3 D. 31: «veritatis primordiura», fr. 45 § I D. 41. 3: 
« usucapionis primordi um ». 

■) V. Kalb, Rom's Juristen^ p. 23; Lbipold, Ueb, a, Sprache d. Jur. Aem. 
Papin, p. 49; Costa, Papin. I, p. 319. 

*) Costa, Papin, I, p. 309 sg. 

*) Per Tuso di finis e terminus accanto a modus e perla sinonimia dei voca- 
boli, V. FORCELLINI, Leûiic h." v.". 

*) Cfp. Gai. IV, 57: condemnationis /Ine, quam iudeas egredi non potest \ 
e d'altro canto Afric. fr. 84 D. 19. 5: quod ipsum. ius causam pecuniae creditae 
eœcedat ; Geis. fr. 48 g 2 D. 17. 1 : iam, extra formam mandati est. Certo, frasi al 
tatto simili s* incontrano in Stefano, a proposito della condictio certi (ad fr. 4 
§§ 1. 2 D. 12. l; Hb. Il, 591 « (puXaTTtt iravTwç Toùç i5iouç épouç [servai suos fines 
o términos] — irapcxßauei toùç lÔiou; Ôpou; [egreditur o eœcedit fines o termi' 
nos suos] »; v. su questo scolio le importanti osservazioni del Lonoo, Natura 
actionis nelle fonti bisantine^ « Bull. », 17, p. 63). Ma non è punto improbabile 
che esse siano reminiscenze dei testi del Digesto, come sono copia fedele della 
frase dei nostro passo e di quella simile del fr. 20 § 1 di Pa'>lo V utripßatvci>« toùç 
opou; roO ¿STroairo'j nello scolio 4 [di Stefano] ad fr. 26 § 1 D. 16. 3 ; il 'irapfplipxeTai 
Toò; csou; T. â., ripetuto due volte, nello scolio di Stefano, i))id. (Hb. II, 54) e il 
Tpapexßnivci t¿v opsv tou SeiroaÍTOu t¿ au'váXXai^aa nello scolio di Stefano ad fr. 28 
D. eod. (Hb. II, 56). 



212 BULLBTTINÜ DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



volta in Giustiniano, come non vi si trova stipulatio, obligatio tenete 
e dove, d'altra parte, è cos\ frequente tenere nel senso di valere 
(V. Voc. del Longo), mentre si trova invece ripetutamente in Papi- 
niano e negli altri giuristi del tempo dei Severi (Vocab. iur. rom. 
V. aclio^ col. 117, 1. 34-38). Lex contractus è usata da Papìniano in 
Vat fr. 8 e nel fr. 8 D. 19. 5, e non s' incontra in altri giureconsulti 
(Vocab. iur. rom., v. contractus e. 999) i;, né mai, una sola volta, se 
è esatto il riscontro da me fatto delle voci lex e contractus nel vo- 
cabolario del Longo, nelle costituzioni di Giustiniano. Natura depo- 
siti risponde a natura contractus in Papiniano riferito da Ulpiano 
(fr. 7§5D 2. 14). Quest'ultima locuzione non s'incontra mai altrove 
nel Digesto, e s' incontra due volte in Giustiniano, in relazione però 
a contractus speciali {venditionis ed empht/teuseos: L. 2 § 1 C. 7. 17; 
§ 3 I. 3. 24). Nel Digesto si trova anche natura mandati (fr. 5 § 4 
D. i 9. 5 < et potest mandatum ex pacto naturam suam excederé >), 
ma il passo ò certo interpolato, e il dubbio riguarda soltanto Testen- 
sione e la portata delF interpolazione (v. Naber, p 61); inoltre natura 
acceptili/tionis (lui. fr. 5 pr. D. 18. 5); obligationis (Pap. fr. 9 § 1 D.45.2; 
lui -Ulp. fr. 5 D. 46. 1); negotii (Arc. Car. fr. 21 § 3 D. 22. 5 snatura n\ 
- n\ qualitas »), Però, malgrado la straordinaria predilezione di Giu- 
stiniano per tale vocabolo ^j, air infuori dei due passi citati, non lo 

») LeX'Contractui si avrebbe in Pap., Vat. fr. Il, se si dovesse leggere, anziché 
contractus secondo i Codd., contractut secondo la relazione ulpianea in fr. 13 
§ 36 I). IP. I, che riproduce il passo con lievi varianti, inoltre in Ulp. fr. 7§ 5. 1). 
2. 14, ma il passo è sospetto (Pernice, iMbeo, IH, p. S3, n. 4). 

•I DalPesame dei relativi passi (V. Vocabolario del Longo. \. natura) appare 
che in una serie numerosa di questi natura signiñca l'ordine naturale delle cose, 
ossia le leggi naturali e i loro effetti (in particolare, i rapporti e gli affetti natu- 
mli) ed in tal senso è benesi^ifso personifica la (natura produci t, efflcit, progenuit, 
permisit, edit, créât, adregnt, etc.); in un'altra serie pur numerosa di passi indica 
qualità, condizione, modo di essere, struttura (di diritti reali, obbligazioni, negozi 
giuridici, azioni, eccezioni, ecc.i, determinato dalle corrispondenti norme giuridi- 
che (così abbiamo: natura debiti, usus fructus, habitationis, actionis, b. f. iud.cio- 
rum, exceptionis, liberalitatis, causae, palronatus, contractus, casus, iudicati, liber- 
talis [relictae], legatorum, iideicominissorum, stipulation!.«, patris [se. condicio]. 
Nella L. 23 pr. G. 4. 35 abbiamo anche « natura dispositionis» e nella Nov. 136 e. 5 
« r xa^óXou ^uoi; tw^ nÓ|xù)v twv r^mpwv » («universa natura legu m nostrarum»), 
col significato di «carattere delle norme giuridiche, quale risulta dai principii a 
cui s'informano». Per il significato e la portata della natura actionis in Ginsti- 
niano e nelle fonti bizantine, v. le dotte e acute ricerche di Longo, negli Studi 
in onore di V. Scialoja, I, p. 607 sgg., e nei Bull. delC 1st. di dir, rom. 17, p. 34 
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troviamo nelle costituzioni giustinianee in collegamento con singoli 
contratti, eccettochè colla stipulano de dote (L. 1 § 2 C.5. 13 «novam 
naturam stipulatio de dote sibi invenit )> ^); mentre i giuristi bizantini 
coevi bene spesso parlano della natura del contratto, specialmente per 
dire che un dato patto eccede o no la natura di questo o di quel con- 
tratto, o è ad essa contravio ^). La cacofonia risultante dal ravvicina- 

sgg. Ijo tendenze speculative sono poi quelle che spingono Giustiniano a ripe- 
1ère (ino alla sazietà che egli ha impresso, che egli ha imposto« una sola natura 
ai h'gati ed ai fedecommessi, o al diritto d'entrambi (una natura utriusque iuris 1. 
et f.), anzi, come perfino è detto, ai legatari e fedecommissari, mentre la sua opera 
di legislatore ha consistito nell* introdurre un diritto comune ad entrambe le 
specie di disposizioni. K cos'i Giustiniano, o meglio Doroteo, fa della teoria quando 
dichiara che Zenone contractus emphyteuseos propìHam statuii naturam (S 3 
1.3. 87), mentre Zenone aveva da un punto di vista pratico risolta la controversia 
sopra il ius emphyteutlcarium^ facendone uu ius tertium^ diverso da quello pro- 
prio della locazione e da quello proprio degli atti di alienazione (L. 1 C. 4. 66). 

1) Diverso è il nesso nella L. 1 § 1 C. 7. 47 « casus quae habent certam quan- 
titatem et naturam, veluti in venditionibus et locationibus et in omnibus cou- 
tractibus ». 

B) Gito qui alcuni esempi, avvertendo che il Longo {Bull. 17, p. 17, n.2) annuncia 
che in altro suo lavoro, del quale gli studiosi non possono non desiderare viva- 
mente la prossima pubblicazione, tratterà della teoria degli scoliasti sulla na- 
tura contractus^ aggirantesi intorno alla materia della responsabilità. V. e. g., 
Steph. ad fr. 1 §8 6, 7 D. 16. 3 (Hb. II, p. 2G seh. 8) « xaì fàp ¿irt réSv ß. ^. ¿t-fu-^wv 
i\ xovTi^ivTi iraxra -z^h cúai^ aaeißii tou auvaXXá')^(AaTo; xac ti^v a-ywyi^v uiTa- 

Tcuiror*, ibid. sch. ¿irì t^ç irapaSycia; = Icrxuaci t¿ iráxTO^ ' &u^ii t^v Siiro- 

oiTt (se. à-yw-yx;?) t:^^ cúaiv ¿Ç aùrou tou irpo'iro« ,"-ou (?) » ; Bas. 11. 1, e. 7 (ad 
fr. 7, S§ 3. 4. 5. D. S. 14; IIb. T, ^M) « xat ivi tt.ç irpaocuç, xal tmv Xotiruv xaX^ 
irtoTCì [à-yto-ywv ?J, ?ô irapà «piioiN tou au»aXXáiu.aTo;, el u.-h au-jcxpóx»; ¿art 
ouu^u^oúaevov où auußaXXeTai tÇ ¿vá'yovTC tu ¿i ha'^tau.i'itù ríxTtt irapa'^p^^pio^. 
091 òi xarà cpúou too OMtaXki^^axoc icpá-^íJi-aTo; u.-^ tuxÓ'cto; oua^wimai, Taura 
xai TW tva-fovTi xat tu £va-]^o;xivii> ¿; gvovra auaßaXXirai xtX »; ad h. fr. 
sch. 13 (Ub. I, 566) « . . , . irotpa-ypa^ :íí .... fAiTatouwouciv ty.'* ^úai^» tou au^iaX- 
Xá-yaaTOí, fiíUTípa^ ¿oicip aorw y^^cL^i^óiitton ^úaw xtX. >» ; ibid. ryr. (Hb. I, p. 568) 
« ircü( ¿iri xCi'i xarà ^úaiN (sc. tou au*«aXXá']c;xaTOc) ou 5c(i>u.e!:ri iráxTou lôicurixoû, 
àXXà .... «x*^^ xa3* hoL au;jL^(a*4ti^ Ta X2Tà ^uac« .... ¿ire Si tuv irapà ç úotv 
(sc. ouvaXXáf aaro;) ôcouiSa icáxrou tÔiuTixou ....>; ibid. sch. 16 « . . . . xa'* h 
f? «?XÎ **^ 'î aufftáasi tou auvaXXá-yu-aTo;, où <7UY&^(íi»fx3Y) ti ÍMa>»TÍov tí;; tou 
ouvaXXafuaTo; «púatu;, ÒLisrtpxia^m touxo xaTà x-h^ lòiav «púoiv»; Bas. 14, 1, e. 48 
(ad fr. 48, §S 1, « D. 17. 1; Hb. II, 12S) « cl S», tv* ¿tivi SeXip;, ôaviiaij;, xaì aoi 
wpax»fì, xat TOÙÇ toxou; Xaßir,;, u.o'voç ôè ó xivôuvo; si; iu.i cpcptiTat, ù-ràp T^n» 
^úoiv toTt T^ç cvToXrc .... » [Cels. « iam extra mandati forinam est ») ; cfr. sch. 5 
ibid « .... uirtpßaivii toûto tou aavôaTt tòv tuitov, xaì où xaTÎx^^^i t^ {xavôaTt »; 
Anon. sch. 8 (Hb. ibid. 120) « Outs -yàp -fpaToúiTÓv ia-cin * Xotiròv 'yÀp oùx Etire, 
$ávttaov Tvîlïe, &XX* ¿Ttvi ISeXei;. »; Steph. ad fr. 5, g 2 D. 13. 6 (Hb. II, 6; sch. 5) 
c xal^S; ilirovy 1$ &px^^' ''' If^P uLiTât Taura to elpviue'vev ¿-¡^ímito oùa^w^o^, où ucra- 
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mento dì cum a convenu, che avrebbe potuto evitarsi, non è però 
senza esempi nelle nostre fonti (Voc. iur. r., v. cum\ cfr. e. 1124, 
1. 21) e Tuso di convenu coir infinito passivo certo è assai meno fre- 
quente della costruzione col ru¿ (Vocab. iur. r., v. convento col. 1017-18), 



tuiroi r^i à'^fù'^'ht, xaì M ¿^tXeía tou &xTopo( irapà r-h'^ auTi^^ cúatv irapaaxsuaÇei 
TÒ StfródiTi xtvSuvtúttv xa2 aitò xoúXira;, xal àirò t£v ru^cp^^v ^ ; sch. ad h. fi*. 
(Hb. Il, 7) tt *EÇ &px^( *^''^* ^^^ "^^ irap& ^úat^ tl^ai tò 9Ú/a^wyo^* cpúati "jf&p 
T170UY vópicú ¿Tri Tvîc irapaxaral^TXT); rà TUX'npà to) Stairóriq xivSuvtufrat. t& òi 
irapà ^úoi^ et ^l:^ e^ ^pX^<> ^A>Xà ^utTà to irapaXtif^^vai ti^v 'irapaSiqxiQ« 9uu.f uvin- 
IScvra 0Ò6ÌV loxúet. ^yioí ^àp xavúv* rà irapd ^Ú9iv t&u auvaXXá']fp.aTOC, cl ut,x 
^^TXP^^^ tlai 9U(iL^«*voúp.cva, à'jfU'yi^N où TÎXTOuat^, àXXà irapa'^pa^i^^ » ; Steph. 
ad fr. 24 D. 16. 1 (Hb. II, 52 sch. 1) « ¿ç tvavTiourai tÇ xaXiï iriarti xaî tîÎ çuati 
7TÍC StiroatTi h tu»v toxuv àTraiTYiaiç, fxo'pac /a:^ '^fiNou.cvqqç » ; e di duoto Steph. 
ad fr. 26, § 1 D. eod. (FIb. II, 54) « ¿( tou oua^úvou irapd xii^ k'^cCsii't TÎaTiv xat 
TiÄ-i çuffiv TO« ouvaXlá-yíAaTo; •ye'ytvtí,ui'#ou » ; Bas 20,4, e. 7, them. 4. 5 (Hb. 11,380) 
« auNttTOv ifàp Ti^v ípúoiv TxÇ IvToXAç àicò auu^uxou irape^ie\at » (— fr. 5 § 4 D. 
19. 5 « potest maodatam ex pacto nataram suam excederé»); S leph. ad fr. 6$6D. 
17. I (Hb. II, 75 sch. 12) « *Ev toútpi; irapaßottvsTat tou /xavSarou ij cpúoic, tiretOi^ 
^iL-h "IfpaTouVrov tlvai ¿oxci tò ;xav8áTov, ma prevale la considerazione che il lacro 
eventuale è compensato dall' assunzione del periculunif con richiamo al fr. 10, 
§ 8, D. 17. 1 »; sch. ad fr. 34 D. 17. 1 (Hb. II, 122, sch. 4) « 4>U(nx{úT(pov fàp ivi toO 
Savetou, Tà; ànapirsuLviaii; 9xoirou;iLf ^, e ciò malgrado, si soggiange, si ha mutuo 
quando si presta mediante delegazione del proprio debitore», cfr. Steph. ad fr.9, 
§ 8 D. 12. 1 (Hb. II, 599, sch. 18) « 1^' ifi (puorixcÓTtpo*« Tà; ÍLK9.pt7s¡».-r<jtii axoirou- 
1X8Y > ; Steph. ad fr. 0, g 9 D. 1?. 1 (Hb. II, 601, sch. 25) «xaXS; ouv xa2 àpao- 
ôi(t)Ç it TIC TOU -ñpcooc ^A^aßXi}^ou xtxpviaevoc pviu.aaiY iliroi, ¿ iro'aa Súvarai 
t5v auvaXXa-yaáTwN f* çuaic* w iróffa 61' ivòc jxiTaox^.'^^Tiarai p^aaTo; ' 
ÄiravTa "jf^p t5 tou xp^^'o^i /xeTaßißXT.^tac pVitAaT'., ôsairoTCÎa, >»o;xt, auváX- 
Xa'YJAtt, xiv6uvo(, à'ya>')^7Ì ». (Stefano qui riferisce le parole di Amblico, per dimo- 
strare come possa la concessione deiruso del denaro mutare il deposito in mutuo) ; 
Steph. ad fr. 15 D. 12. 1 (Hb. II, 611, sch. 5) « eSpi «^áp ti xarà cpúat^ tu ¿a^tiu 
iraptiróaivov, t9!v txC ^sairoTcìa; \i?[(ù ^acraSeaiv ». In questo scolio Stefano tenta 
conciliare il fr. 15 cit. di Ulpiano col fr. 34 pr. D. 17. 1 di Africano, secondo il quale 
trova luogo Vactio mandati^ mentre secondo Ulpiano trova luogo razione di 
mutuo, col costruire un^azione di mandato che assume il carattere dell'azione di 
mutuo, benchò non vi sia effettivamente passaggio di proprietà del denaro ; TeoÛlo 
poi (ad fr. 34 pr. D. 17, 1; IIb. II, 121, sch. 1) dice soltanto che, in causa deirassuu- 
zione del periculumj irXaruveTai -jpàp ¿vTauüra y. ç ûaiç xr.ç {xa-vSaTt, ma in sostanza 
essi danno la preferenza alla decisione di Africano, che si può ben considerare come 
quella accolta nel diritto giustinianeo. Il Longo (Bull. 17, p. 81) ritiene che Tele- 
mentó dell' assun7ione del periculum sarebbe stato introdotto dai compilatori, 
giacché il duplice accenno al periculum che si trova nel passo di Africano non gli 
sembra genuino, e Naber (p. 61, n. 1) pure sospetta T interpolazione dei brano finale 
ut - debeat. A me non pare abbastanza giustificata né Tuna né Taltra opinione. 
Anche a prescindere dal ripetuto uso di fore, che si trova una sola volta in Giusti- 
niauo (8 2 1. 1. 6; v. invece, ad es., Afr. fr. 21 D. 13. 6; Mela- Afìr. fr. 39 D. 46. 3; cfr. Gai., 



*-i 
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ma qui poteva essere particolannente suggerito dallo studio di evi- 
tare una doppia cacofonia nel giro di così breve frase (cum eonvenit - 
ut tantundem). Constituera coìV ut in senso finale, non si trova in 
altri passi di Papiniano, dove è sempre usato colFaccusativo e T in- 
finito (Voc. iur. r., v. constUuo, e. 945 sgg.), salvo forse nel fr. 5 pr. 



HI, 13, dove il fore è sostituito in § 6 I. 3. 2 da extiturum-, Scaev. fr.37 8 4* D. 32; 
Ulp.« fr. 3 D. 30. 5; fr. 10 §8 6, 7(f), 12, 17 D. 42. 8) e dal quamvis, pur raro in Giusti- 
niano, è ovTJo che al pensiero del ginreconsalto, il quale trovava che qui non c*era 
mutuo e dava Va. mandati, donde la conseguenza che erano validamente convenute 
le usure, dovesse farsi presente anche il problema dell'onere del periculum (cfr. Afr. 
fr. 24 D. 19. 5 e Ulp. fr. 11 pr. D. 11^. 1). Ed era pure molto naturale l'osservare che, 
sebbene lìpericulum trapassi qui come nel mutuo, a differenza di quei che avviene 
nel mutuo siano dovute per semplice palto le usure. Anche nel fr. 24 D. 19. 5, il que- 
sito riguarda soltanto la specie dell'azione per ottenere la i*estituzione della dif- 
ferenza fra gl* interessi riscossi e i pagamenti fatti per conto del mandatario, e 
nondimeno Africano s'indugia a parlare dell'azione che vi sarebbe per il capitale 
e del punto relativo alla responsabilità deiraccipiente. E si spiega molto bene che 
nel nostro fr., trattandosi di un negozio del tutto affine al mutuo, dove il man- 
datario aveva chiesto peeuniam et^editam sibi cum usurious semissibus. Afri- 
cano dovesse ritenere aggravata la responsabilità precisamente come nel mutuo: 
sarebbe stato un formalismo di cattiva lega, a parer mio, se egli avesse negato 
il passaggio del periculntn solo perchè non c*era stato un patto espresso appo- 
sito, mentre la conven tio, tacito intelieclu (cfr. Scaev. fr. 60 8 1 D. 17. 1), non poteva 
dar luogo a dubbi in proposito ed è riconosciuto che l'offrirsi spontaneamente per 
un negozio gratuito basta ad aggravare la responsabilità (lui. fr. 1 8 35 D. 16.3; cfr. 
fr. 17 8 1 D. 19. 5 [Lab.-Pomp -UIp.J; Paul., sent. II, 4. 4) e che Io stesso deposito 
puro di denaro può, anche senza patto apposito accompagnarsi alla responsabi- 
lità per Votnne periculum, quando concorrano le circostanze indicate da Ulp. fr. 4 
pr. D. 12. 1 {hoc depositum periculo est eius qui suscepit nam et qui rell. : cfr. 
gli scolii [di Cyr., di Steph., dell' Anon.] a questo frammento (Hb. II, 590), fr. 11 pr. 
D. eod., fr. 17 s 1 D. 19. 5; Windscheid, Pand. 11 « § 37^), e anche da Giuliano in fr. 1 
S 35 D 6. 3, se ivi l'attenuazione del significato di pertculum è giustinianea, come 
lo è certamente in fr. 36 § 1 D. 3. 5 [cfr. Paul, sent. 1, 4. 3J. Se non erro, qui di bizan- 
tino c'è soltanto l'apprezzamento ed il commento; Africano constatava soltanto che 
passa nel mandatario l'onere del periculumt come nel mutuo, i bizantini invece vi 
ravvisano un'azione di mandato che riveste il carattere di un'azione di mutuo. 
Diverso è il caso nel fr. 24 D. 19. 5; qui Tizio triffinta dedit a Sempronio, non ere- 
didit^ e il negozio è diretto in prima linea airamministrazione di un capitale per 
conto di Tizio, né vi era affatto secondo il senso del contratto, ragione di deflettere 
dalla regola che il periculum. non grava sul mandatario. Perciò Africano osserva: 
quando, si Sempronius earn peeuniam, sine dolo malo vel amisisset vel vacuam 
habuisset, dicendum nihil eo nomine praestare debere (un passo, sia-ilelto per 
incidenza, che parrebbe favorire la tesi della normale responsabilità del manda- 
tario circoscritta al dolo, almeno per il primo periodo classico). V. su questo 
passo: Cui AGIO, opp. IV, e 353 sgg. Prati; Qradbnwitz, Interpolationen i. d. P, 
p. 141 sgg., e cfr. Afr. fr. 17 pr. D. 15. 8. 
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D. 50. 8, dove, a mio parere, Yut si collega non air tïa, ma a consti- 
tutum (il passo è però d' incertissima lezione e variamente interpre- 
tato), ma, anche a prescindere da questo passo, tenuto conto della 
considerevole frequenza di questa costruzione accanto all'altra nei 
giureconsulti classici ^), non si può certo scorgere in essa un indizio, 
per quanto lieve, d' interpolazione ^). 

In conclusione : bisogna riconoscere che né la lingua né lo stile 
del passo accusano Topera dei compilatori e non è quindi da indizi 
esteriori corroborata la congettura che il passo abbia subito profondi 
mutamenti per opera loro, o siano da attribuirsi ad essi considerevoli 
aggiunte, per quanto non si escluda che non di rado i giustinianei 
manifestano la loro grande reverenza verso Papiniano, rimaneggian- 
done i testi con particolare cura ed abilità. Ed ora rivolgiamo la 
nostra attenzione al contenuto sostanziale del passo. 

Occorre dire anzitutto che la sua sede originaria, come senza 
dubbio anche quella del fr. 25 § l D. h. t., sotto la rubrica depositi, 
non ci danno argomento sicuro per indurne che Papiniano accordasse 
Ya, depositi', basti in proposito considerare che anche Paolo, in serU. II, 
1 2. 9 = ColL X, 7. 9, sotto il titolo del deposito, nega che si abbia un 
deposito e afferma invece il mutuo, e che lo stesso, nel fr. 27 D. 16.3, 
a proposito delFa. rei uxonae, nega che vi sia quest'azione. Quindi 
la sede dei passi lascia la questione impregiudicata. Ma, a mio avviso, 
è del tutto incredibile che Papiniano possa avere, senz'altro, tratto 
dal tenore dell'epistola sottoposta al suo esame V illazione che qui si 
trattava di un deposito puro. Si noti che malgrado i nomi convenzio- 
nali delle parti, il caso ivi esaminato non era un esempio di scuola, 



^) In Cels. fr. 3S D, ]. I in coiistituimus vero - ut etc.» è fortemeute sospello 
(v. però contro: Kalb, Die Jagd n. Interp, p. 88 sg.). Erman {Zeitschr. d. Sav. Stift. ?5, 
p. 362, n. 1), che pure ritiene genuino nel resto il passo (quindi, tra l*altro, anche 
il «malitiis indulgendum est», malgrado la grande somiglianza colla frase dì 
lust. L. 2 8 1 C. 4. 27 «neque - malignitali servorum indulgendum est» e di lust. 
L. 19 pr. C. 5. 3« indulgendum est namque consensui eie. »}, ritiene però triboniaijeo 
il brano «constituimus - potestas ». Devesi in ogni modo notare che se qui abbiamo 
un constituí coìVut giustinianeo, invece in lui. fr. 51 § 2 D. 9. S è molto sospetto 
il constituí coiraccusativo e T infinito. 

3) Quanto alla frase del nostro passo « et est quidem constitutum in b. f. iu- 
diciis», cfr. Ulp. fr. 37 D. 22. 1 «ut est in b. f. iudicìis constitutum», e Paul. 
sent. I, 4. 3 «hoc enim in b. f. iadiciis servari convenit», che fu soppresso dai 
compilatori (fr. 36 8 1 D. 3. 5). 
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ma un caso pratico, come giustamente osservano anche il Naber 
(p. 61) ed il Longo (p. 131}, e come è provato già dal respondió)', 
tanto più dunque si deve dire che gli elementi per la decisione non 
possono essere desunti che dal tenore deirepistola, poiché Papiniano 
non avrebbe omesso d' indicare quali altri elementi di fatto influivano 
sulla sua decisione, se questa non si accordasse col tenore del docu- 
mento. Ora appunto il testo dell'epistola « HS C nummum quae hac 
die commendasti mihi adnumeranie seì^o Slicho adore esse apud 
me etc , quae quando voles et ubi voles confestim tibi numerabo » 
era, ognuno ne converrà, il meno adatto a far ritenere che si trattasse 
di un deposito puro; non soltanto si trattava di un deposito aperto 
di denaro (adnumerante s. S. a.), e di un deposito da restituire ubi 
voles, patto che sarebbe eccezionale per un deposito puro (cfr. fr. 12 
§ 1 D. 1(5. 3), ma la restituzione è anche defluita espressamente nume- 
ratio (non è detto reddam^ ma numerabo *;. Tutto parla adunque per 
un deposito di cose quae numero constant considerate come tali). 



I) V. KrUobr, Histoire des sources^ p. 177 sgg. Lo stesso si dica del caso esami* 
Dato da Paolo nel fr. S6 $ 1 eod., malgrado Tuso dei nomi convenzionali romani, 
sostituiti ai nomi greci delle parti. 

*) Circa il significato tecnico costante della voce adnumero nelle fonti giuri* 
diche, ▼. Vocab. i. r. h. v. sub I. Cfr. il Forcellini-De Wit e il TTiesaums L l,^ h. v.). - 
Molto significante è anche in proposito, circa il numerabo^ il fr. 1 9 33 D. 16. 3 
(luI.-Ulp.)« dove appunto, per il caso in cui il depositario dia al dominus il denaro 
ricevuto dal servo per ottenere la sua libertà, si distingue T ipotesi in cui egli 
ciò faccia conforme ali* accordo col servo (egoque deaero etc. ; il teque certtora^ 
vero è probabilmente, un emblema: Gradbnwitz, Jnter^. p* 236), da^quella in cui 
egli lo faccia per spontanea liberalità {si vero quasi meam [ñc.pec.] pro libértate 
eius numeravero)\ neirnn caso, dice Giuliano, r0£fäi£fir, neiraltro non reddidit^ 
aliud enim est reddere, aliud quasi de suo dare (cfr. fr. 7 g 1 D. 80. 4). La pa- 
rola numerare, anziché dare o reddere, non è usata qui a caso; dove si tratta 
di un quasi de suo dare non interessa affatto rilevare che si sono restituite le 
stesse monete, o se invece si siano date altre monete. Del resto, nessuno dei testi 
che si sogliono addurre, ali* infuori del nostro fr. 24 (fr. s 9 D. 12. 1 ; fr. 38 pr. D. 15. l; 
fr. 24 g 2 D. 42. 5; L. 8 C. 4. 34; fr. 18 g 1 D. 12. 1; tir. 3 g 6, 4 D. 13. 6; fr. 34 g 1 D. 17. 1; 
tt. 10 D. 12. 1 e fr. 1 gg 34, 35 D. 16. 8), per provare che in diritto romano si rico- 
noscesse un deposito regolare aperto di denaro, suinraga in alcun modo la tesi. 
Ben si comprende come Vadnumeratio o numeratio si faccia anche nei depositi 
puri di denaro, per determinarne Tammontare, e come per converso, per motivi 
varii, possa avvenire che si consegni chiusa e sigillata una somma di cui s* intende 
concedere Tuso, ma un deposito di denaro in cui si rinunzi a qualsiasi mezzo di 
identificazione, ossia di riconoscimento e di controllo circa la restituzione iute* 
graie delle species, dei corpora nummorum, e tutto consista ueiV adnumeratio 
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Ora, come si può credere che Papiniaoo si fondasse suirequazione 
commendare - deponere^ per indurne che malgrado il rimanente 
contesto, si tratta qui di un deposito puro? Appunto perchè com- 
mendare vale deponere, e deponere si usava benissimo, come ab- 
biamo visto, e certo Papiniano non poteva ignorarlo, per designare 
depositi colla facoltà di restituire il tantundem, ciò significa che Pa- 
piniano, malgrado Fuso della parola commendare anziché deponere^ 

m 

interpretava il negozio come se le parti avessero usato la parola 
deponere. Il Longo (p. 133) osserva che commendare nelle fonti giu- 
ridiche non appare mai usato se non a significare la consegna in 
custodia di una res da restituire in natura. Se anche così fosse, non 
sarebbe punto provato che il linguaggio dell'uso non si staccasse da 
questo senso ristretto i) ; è fuor di dubbio che anche per deposito si 

(a questo si ridace in sostanza la distinzione fra deposili aperti e chiusi) contiene 
implicitamente, o senz'altro o per il futuro, la coucessione dell'uso. Naturalmente 
i mijzzi possono essere vari e più o meno idonei allo scopo: non bisogna intendere 
il passo di Alfeno (fr. 31 cit.) alla lettera, e lo provano le fonti stesse che ci par- 
lano di deposili puri, in cui la possibilità del riconoscimento si ottiene coi mezzi 
più diversi (arca, cista, sacculus etc.). Ma significante è piuttosto il fatto che mai 
per deposili puri di denaro (pecunia, mercedes, poena, pretium : v. Vocab. iur. 
rom. V. depositum^ e. 176, 1. 20 se^g.), la parola pecunia sia accompagnata dal- 
Tiiggeltivo numerata o adnutnerata; appunto tale indicazione, senza ulteriori 
esplicazioni (v. Alf. fr. 31 cit.) sarebbe incompatibile coir ipotesi che si traili di 
depositi puri di denaro. Né vale r obbiettare (Nibmeyer, op. cit., p. 20) che nel 
terzo caso conflgnrato da Alfeno (fr. cit.): «jí ita datum esset ut in simili re 
solvi possit*^ malgrado la confuí^ione, la proprietà del grano non passa al nauta, 
come nel secondo caso, poiché un mutamento di proprietà avviene anche qui, in 
quanto per confusione tutto il grano cade in comproprietà dei più merranli. 
Quanto ai frJ 30 § 6, 34 § 4, 51 D. 30; 37 D. 45. 1; 34 g 2 .D. 20. 1; 7 § 1 D. 20. 4, 
addotti in sostegno, essi stanno piuttosto contro la tesi che il Niemeyer difende 
(p. 20 segg.). E infine, quanto al fr. 24, V inciso quod ita verum, est etc., che non è 
di Papiniano (v. più avanti), non si richiama tanto a quella forma di deposilo di 
denaro che é configurata nella specie, quanto al deposito di denaro in generale; 
il brano dice infatti: «ciò é vero (cioè che si dà Ta. depositi) soltanto quando si 
è convenuta la restituzione dell' idetn^ ma non è più deposito quando si convenga 
la restituzione del tantundem^ come è qui. 

1) Quanto al documento contenuto nella 1' tavola del trittico di Transilvania 
(Bruns, Fontes*, p. 313; Girard. Textes^, p. 818, n. 2) ho già detto per quali ra- 
gioni Ì3 propenda a ritenere che ivi, come negli altri documenti sopra citati, si 
traiti di affidamento di denaro coirobbligo della restituzione del tantundem, lì 
Longo (p. 134) osserva che dai termini non si rileva che esso non sia un deposito 
puro e quindi almeno riconosce che dal documento in sé stesso novi si può trarre 
alcuna induzione circa il preteso angusto significalo di commendare nell'uso 
degli afi'ari. 
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intende in senso stretto la consegna di una cosa da restituirò in 
iapecie, e nondimeno nell'uso si applicava largamente anche al caso 
in cui non fosse richiesta la restituzioue dell' idem. E poiché si trat- 
tava dMnterpretare ciò che hanno inteso le parti usando la voce 
commendare, Papiniano non avrebbe mai potuto dire: «poiché com- 
mendare non è altro che deponere, deve trattarsi di un deposito 
puro e semplice»; infatti, se le parti avessero parlato di deponere, 
r illazione, questo è fuor di dubbio, sarebbe tutt' altro che certa II 
ragionamento, data per vera la premessa i), varrebbe soltanto se nel 
testo dell'epistola ci fosse stato, anziché commendare^ deponere, e 
Papiniano avesse detto, che poiché deponere non é altro che com-' 
mendare, c'è azione di deposito. 

Non posso quindi convenire col Longo (p. 132) e col Naber (p. 63) 
che Papiniano rispondesse senz'altro nel senso che ivi si trattasse di 
azione di deposito per un deposito puro e semplice. Tutfal più si 
potrebbe concedere, in ipotesi, che egli dichiarasse quella scrittura 
suscettibile di due diverse interpretazioni (irestituzione áélVidem • 
restituzione del tantundem), oppure che egli avesse espresso il con- 

1) Del resto, anche la premessa da cui il Longo parte per negare persino che 
nn giurista classico avesse mai potuto dubitare di ciò che un negozio ove è usata 
la parola commendare sia da interpretarsi costantemente come un deposito puro 
e semplice, e che le parti non potessero avere usato tale parola per un deposito 
di somma, anche a voler concedere che illinguaggio dell'uso coincidesse perfetta- 
mente con quello dei giuristi, è. a mio avviso, ben lungi dall'essere dimostrata. 
Paolo, in Coli, X, 7. 4, dimostrerebbe, caso mai, che commendare non è senz'altro 
dare in custodia una cosa, perchè ivi è detto rem custodiendam. commendare^ 
ma del resto vale precisamente como Vapud alium cuêtodiae causa deponi del 8 3 
(in entrambi i passi custodia è usata in senso lato, giacché il depositario custo» 
diam non praestat: Gai., Ili, 207; cfi*. fr. 1 § 12 D. 13. 6); né certo prova in contrario 
Ulp. fr. 14 8 4 D. U. 7 «ad corpus custodiendum, vel etiam commendandum »; 
nulla di diverso da deposHum significa Va'.icui loco commendatum in Paul., 
sent, I, 21. 4; in sent. II, 31. 21, tibi commendavi vale precisamente come apud 
te deposuif e cosi in fr. 83 (81) D. 36. 1. Ciò risulta anche da Mod. in Coli. X, 1 
(se pure la rubrica è de deposito vel commendato^ anziché de deposito et com- 
modato) e dalle due leggi di Diocleziano (LL. 6 e 9 C. 4. 34). Tutt'al più si potra 
dire che in commendare viene maggiormente in risalto, in confronto di depo- 
nere^ che ò vocabolo più tecnico, il concetto di consegnare e affidare^ ma con- 
segnare ed affidare (come si dice oggi), e cioè commendare (come si diceva al- 
lora), si possono ben anco delle somme^ perchè vengano restituite a richiesta. 
Oserei anzi dire che s* intende più facilmente la transizione dal senso della custo- 
dia della cosa di guisa che debba restituirai la cosa stessa, all'affidamento della 
cosa in senso largo per la parola commendare, che per la parola deponere» 
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cetto che spetta razione di deposito soltanto quando si conviene la 
restituzione delV idem e quindi nel caso presente non sarebbero do- 
vute usure di alcuna specie i). Ë poi difficile credere che, secondo la 
mente delle stesse parti che posero il quesito, il caso dovesse essere 
quello di un deposito puro, poiché nemmeno alle parti poteva affac- 
ciarsi il dubbio che per un deposito dove è vietato Tuso del denaro 
(cfr. Naber. p 62) possano essere dovuti interessi ante moram: eppure 
il quesito verte sulle usure in genere, anzi più specialmente sulle 
usure anteriori alla mora, come il Longo stesso (pp. I'i2, 136) rico- 
nosce. Il dubbio appare invece ben più giustificato per il e. d. deposito 
irregolare, benché sia vero che Taccipiente deve aver sempre pronta 
la somma per poterla restituire a richiesta. 

Secondo il Longo invece (p. 131 sgg.) Papiniano avrebbe deciso 
essere questo un caso di deposito puro, e tutto il resto del passo, 
salvo il brano ei est quidem constilutum - dedity sarebbe stato in- 
trodotto dai compilatori, per arrivare a dire che nel deposito xU tan- 
tundem reddatur si dà Ta. depositi, ma che il patto iniziale d'usure 
deve essere osservato, benché ciò contrasti alla natura dell'azione 
stessa. Cosicché in sostanza i compilatori avrebbero mirato, coir in- 
serzione del brano quod ita vet'um est - dicendum est e coll'aggiunta 
finale ^t tarnen - servabitur al passo papinianeo, che avrebbe parlato 
di un semplicissimo caso di deposito puro di denaro, a mettere in 
rilievo che é possibile, ma però anomalo, anche un deposito cum 
convenit ut tantundem redderetur e che in questo è efficace un patto 
iniziale di usure, per quanto un tal patto sia anomalo (p. 135 0). 
Ma contro tali congetture osta anzitutto, a mio avviso, la premessa 
donde esse partono : che, cioè, Papiniano abbia senz'altro spiegato la 
convenzione portagli in esame come un deposito puro: vi osla poi 
l'altra considerazione che, anche data per vera quella premessa, non 
si comprenderebbe come i compilatori avrebbero respinto (m qua 
quaestione etc.) l'opinione di Papiniano, che avrebbe implicitamente 
negato trattarsi qui deirobbligo alla restituzione del tantundem, 
mentre essi, caso mai, più di Papiniano, dovevano essere indotti a 
passar sopra la forma del deposito. Ma osta ancora la considerazione, 

1) Cosi è inteso, in sostanza, il passo nel testo dei Basilici (L 3. 8. 24; Hb. Il, 53) 
e dair Enantiofane per le cose fungibili che non siano denaro (sch. 3 ibid.), 
V. p. 209, n. 4. 
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a mio avviso, non meno grave, che gli stessi compilatori avrebbero 
affacciato una difncoltà {nam si ut tantundem solveretur convenu, 
egreditur ea res depositi notissimos términos)^ che non ci si dovrebbe 
aspettare da loro i), per poi soggiungere che questo ostacolo non im- 
pedisce che si applichi Fazione del deposito. Perchè poi si dovrebbe 
ritenere tribonianea questa frase nel passo di Papiniano, ed invece 
genuina quella del tutto analoga (eum contractum, de quo quaeri- 
tur, dspositae pecuniae modum excederé) del fr. 26 § 1 di Paolo? >). 
E si badi che mentre nel caso del testo pauliano e' è anche la con- 
venzione delle usure, qui è senza dubbio, semplicemente, il negozio 
con cui si conviene la restituzione del tantundem^ anziché dell* idem, 
quello che i compilatori dichiarerebbero eccedente i limiti del depo- 
sito. Sforza il senso naturale del passo ed è troppo sottile, se io non 
erro alla mia volta, Tosservazione del Longo (p. 136) che qui i com- 
pilatori riconoscerebbero e dichiarerebbero la trasgressione dai limiti 
del deposito, soltanto perchè la questione è posta anche sulle usure 
precedenti alla mora, giacché non è la portata del quesito, ma quella 
del negozio che può venire e viene effettivamente in considerazione 
{ram si etc.) per dichiarare se esso rientri o no nei limiti del deposito. 
E per sé stessa la convenzione non avrebbe offerto ai compilatori mo- 
tivo di segnalare Tanomalia del deposito di questa specie'), qui più che 
nei casi dei fr.* 25 § 1 e 29 § 1 D. h. t, dove pure essi non rilevano Tano- 
malia della figura, e in ogni caso essi avrebbero avuto qui minor mo- 
tivo di rilevarla che nel caso del fr. 26 § 1 eod., dove è invece Paolo 
che dichiara addirittura che non vi è deposito, e Giustiniano, operando 
da legislatore, tempera a modo suo la rigida affermazione di Paolo. A 
tutto concedere, essi avrebbero dovuto rìserbare in ogni caso questo 
rilievo nelFultima frase, ove si fa l'ipotesi di una convenzione di usure. 
La frase in questione, non meno delPaltra di Paolo, allude adunque 
ad un negozio che in causa della convenzione relativa al tantundem 
non è più deposito, non già ad un negozio che sarebbe deposito irre- 
golare o anomalo (cfr. fr. 48 § 2 D. 17. l; fr. 24 i. f, D. 19. 5), e non 
può quindi attribuirsi, col restante brano, ai compilatori. 

1) Così anche Nabbr, p. 33. 

») V. LoNOO, p. l'.'9-3ü. 

3) Dico anomalia^ per ai1o{>erar6 le parole del Longo, che tal senso attribuisce 
alia frase, ascrivendola ai giustinianei, ina« a mìo avviso, essa equivale perfetta- 
mente per il äenso a quella di Paolo nel fr. 26 S 1 D. h. t. 
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Perciò, data per vera la premessa che Papìniano riconoscesse 
senz'altro trattarsi in quel caso di un deposito puro e che i compi- 
latori abbiano mutato la decisione papinianea per adattarla alla fi- 
gura del deposito irregolare, che si pretende da essi introdotta, par- 
rebbe piuttosto da preferire la congettura del Naber (p. 63 sg.)- 
Secondo il Naber, sarebbe dei compilatori non tutto il periodo quod 
ita - dicendum est, ma soltanto il brano in qua quaesiione si depositi 
actio non teneat^ da cui si rileverebbe T intenzione di ammetterla 
anche nel caso di una convenzione diretta al tantundem^ oltre il brano 
finale si tarnen - servabitur^ mentre i due brani quod ita veì^m est - 
te fuminos, cum convenu - dicendum est dovrebbero ritenersi come una 
nota antegiustinianea i). 

Ma esclusa la prima premessa ora ricordata, che cioè Papìniano 
riconoscesse senz'altro trattarsi nel caso di un deposito puro, per ar- 
rivare alla conclusione che Papiniano non riconoscesse la figura del 
deposito irregolare, bisognerebbe supporre che egli avesse scritto 
semplicemente « vi è Fazione di deposito in caso di convenuta resti- 
tuzione áQ\Videm\ se invece ò convenuta la restituzione del tantundem^ 
il negozio oltrepassa i limiti del deposito, e poiché tale è il caso pre« 
sente (p. es. *' in qua quaestione, cum depositi actio non teneat [quia 
cum, convenit tantundem non idem reddi '' *)]), non si può dire fa- 
cilmente 8; che si possa tener conto di usure ». Ma si dovrebbe allora 
ritenere interpolato non solo il brano quid est enim aliud commendare 
quam deponere (il che, a mio avviso, non farebbe difficoltà), ma anche 
il quod ita verum est, il che contraddirebbe alla supposta intenzione 
dei compilatori d'introdurre il deposito irregolare, ed inoltre tutto il 
brano et est quidem constitutum sino alla fine. 

ij Naber (loe. cit.) è proclive ad attlribuire il primo brano a Paolo, a cui 
appartiene il responso dei fr. 26 § 1 D. 16. 3 depurato dall' emblema et ideo - pos' 
sunt; quanto airaltro brano egli dice soltanto «antiqua nota est». 

*) Il non idem anche secondo il Niembybr, op. cit., p. 45. tradirebbe l'origine 
bizantina; a rigore parrebbe escludere che l'obbligazione diretta alla restituzione 
del tantundem, non potesse essere soddisfatta anche colla restituzione áéiVidem. 
Del resto si potrebbe anche supv)orre che il periodo cum, convenit - reddi fosse 
un glossema penetrato nel testo. 

») Circa il non facile: v., ad es., Pap. fr. 63 D. 6. 1 (cfr. fr. 1 pr. D. 20. 1 ; fr. 6 pr. 
I). 48. 5); Pomp. fr. 16 D. 13. 1 ; PauL, fr. 19 pr. D. 5 3; Tryph. fr. 19 § 5 I). 49. IS: 
Antonin. in Marceli, fr. 7 pr. D. 4. 1 ; Pomp.-Ulp. fr. 39 § 7 D. 3. 3; in Ulp. fr. 1 8 5 
D. 42, 6 tutto il brano da nisi si, se non anche da sed nullum, è gravemente sospetto. 
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In conclusione, tutte queste congetture, per ragioni varie, ma a 
mio parere ugualmente gravi, mi paiono inaccettabili. A mio av« 
viso, Papiniano, pur riconoscendo nella specie convenuta la restitu- 
zione del tantundem^ ammetteva nondimeno Va. depositi^), e ri- 
tengo tuttora più verosimile Topinione secondo la quale il brano 
quod tía verum est - dicendum est, che non potrebbe attribuirsi, 
almeno integralmente, né a Papiniano, né ai compilatori, sia una nota 
divergente di Paolo o di Ulpiano, i quali appunto non volevano rico- 
noscere la figura del deposito irregolare *). Penso tuttavia che i com- 

1) In questo senso anche Vanobrow, Pand '' % 630, II, p. 419 sg.; Bertolini, 
App. didatt. (fase. 3<>), p. 353 sgg., che accoglie per intero la sua interpretazione ; 
Costa, Papin. IV, 8 5, p. 68 sgg.; Girard, Manuel. \ p. 530, n. I. 

>) Propende ad attribuire il brano per intero ad Ulpiano il Dernburo, Pand.*, 
Ili, 9 03, n. 2 (trad. Cicala, p. 376); a Paolo o ad Ulpiano il Lenel (Pai. I, e. 830, 
n. 2; 1228, n. 5), pur sembrando più proclive ad attribuirlo a Paolo; a Paolo pensa 
del pari il Naber (p. 63), salvo le parole «in qua quaestione - teneat». 11 Nie- 
MEYER, op. cit., p. 36 segg., è proclive a ritenere che Tintero brano sia una anno- 
tazione critica apposta da un referente durante i lavori preparatorii del Digesto, 
e inavvertitamente penetrata poi nel testo, pur non escludendo la possibilità che 
il brano sia invece una nota ulpianea (v. p. 36 n. 8). Costa, Papin, lY, p. 73, n.6, 
ascrive pure quelle parole ad altro giurista ancora aderente all'antico concetto 
del deposito, ma chi possa essere questo annotatore egli non dice. Ora, la possi- 
bilità che il brano sia una nota di Paolo o di Ulpiano non è certo tolta di mezzo 
dal fatto che non si trova la normale indicazione Ulpianus o Paulus [notât]; un 
esempio simile aveva già scorto il Cuiacio, colla sua sagacia, nel fir. 42 s 2 D. 39. 2 
(IV, noi seg. Opp. Prati), e cosi già Aloandro e dopo di lui il Cuiacio (loc. cit.) 
avevano avvertito che nel fr. 19 D. 29. 7 è innanzi alle parole immo dumtaxat 
deve essere caduta T indicazione Ulpianus notai. Il Costa stesso Io rileva nel bel 
capitolo che egli ha scritto sulle note di Ulpiano e di Paolo a Papiniano, nel I vo- 
lume del suo Papiniano (p. 330), dove pui'e egli riconosce col Lenel che il brano 
in questione tradisce formalmente e sostanzialmente la mano di quei due anno- 
tatori. Ma poiché, secondo il Costa, Paolo riconoscerebbe il deposito irregolare, 
ne consegue che il pensiero del Costa, benché non espresso, si rivolge ad Ul- 
piano. (A Paolo invece egli col Lenel preferisce attribuirlo, in Bull. 6, p. 270 [1894J). 
Per quel che ne penso invece io, le probabilità si bilanciano: entrambi i giure- 
consulti, a mio avviso, negavano la flgura del deposito irregolare e la lingua e 
lo stile del brano non forniscono argomento per attribuirlo piuttosto all'uno che 
all'altro. Sarebbe erroneo credere che Ulpiano fosse alquanto tentennante circa 
la costruzione giuridica del e d. deposito irregolare, perchè usa le parole quasi 
mutua nel fr. 9 g 9 D. 12. 1, mentre ivi la questione si aggira soltanto sul punto 
quando comincia ad esservi mutuo, come il credere che lo fosse Paolo per le 
parole che egli adopera in Coli. X, 7. 4 « pecunia . . . mutua ìnagis videtur quam 
depositai». I/antitesi pauliana è fra mutuo e deposito puro^ non già fra mutuo e 
deposito irregolare; infatti la proposizione che segue *iac per hoc periculo tuo 
erit», dimostra che egli non pensava affatto al deposito irregolare, dove si ha 



224 BULLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

pilatori) per togliere di mezzo la stridente contraddizione in cui essa 
veniva a trovarsi con tutto il rimanente del passo e renderla, per dir 
così, innocua, abbiano non soltanto soppresso il nome delPannota 
tore (come hanno fatto altre volte), ma anche recato qualche altro 
mutamento al passo i), e cioè abbiano mutato il cum in si, prima 
della parola depositi actio non teneat, aggiungendo fors^ anche cum 
convenu - reddi >). Quanto al brano et est quidem - dedita nessuno 
contesta che esso appartenga per intero a Papiniano, mentre è ora 
fortemente contestata, come si vede, la genuinità della frase Únale 
si tarnen - servabitur. L'ascrivere a Papiniano il primo di questi 
brani non presenta cerio maggiori difficoltà per chi sostiene che egli 
qui ragioni sopra un caso in cui riconosca convenuta la restituzione 
del tantundem, chò anzi, innegabilmente, il quesito principale, rela- 
tivo alle usurae temporis ante moram, trova una spiegazione di gran 
lunga migliore se riferito ad un caso in cui si possa giuridicamente 
disporre delle monete, e la risposta di Papiniano nella sua concisione 

pure la stessa consegueaza, ma al deposito puro. Ciò è per vero contestato dal 
MiTTEis, op. cit. p. 210, ma dato pure che il trapasso del pericolo non sia neces- 
sariamente connesso al passaggio della proprietà, non si comprende quale serio 
vantaggio potrebbe indurre il deponente a preferire un deposito infruttifero irre- 
golare ad un deposito puro, se non fosse aggravata la responsabilità del deposita- 
rio, che per diritto classico non va oltre ììdolus: in tutti gli esempi che abbiamo 
passato prima in rassegna, è espressamente trasferito Vomne periculum nei de* 
posi tarlo, ed è tanto più naturale questo effetlo nel deposito irregolare gratuito, 
che in quello ad iut eresse. 

1) Quanto alla possibilità di questa soppressione, v. nota precedente. Anche 
nel fr. 28 (27) § 2 D. 30. l le parole et ideo si pupillo etc. conterrebbero secondo 
il Costa, Bull. 6, p. 209 segg., una nota di Marcello, donde sarebbe caduto vi nome 
doli* annotatore; diversamente congettura il Bonfantb, Isl.,* § 208, p. 537, n. 3. Ma 
talora i compilatori fanno altre manipolazioni; p. es., spostano il nome deirauno- 
tutore da un punto all'altro del passo, forse allo scopo di mettere sotto la sua au- 
torità una loro decisione. Cosi, a mio avviso, è avvenuto nel fr. 26 (25) pr. D. 36. 1: 
la prima parte Ano a pertinere è di Giuliano, le parole sed an ea voluntas - 
pueri non mi pare che possano essere sue e sono quindi probabilmente di Marcello; 
l*ultimo brano sed testatoris voluntati congruum est • utifnu9% è, io penso, per in- 
tero di Triboniauo e la soluzione qui data è posta sotto Tautorità di Marcello. 

>) Ritengo molto meno probabile che nel nostro passo il mutamento recato 
dai compilatori consista invece nelP inserzione della frase si depositi actio non 
teneat. Non parmi d'altra parte del tutto inverosimile che debbasi ai compilatori 
anche Tattenuazione della negativa non est dicendum^ coiraggiunta dell' avverbio 
facile fcfr. i passi citali a p. 222, n. 3 e l*uso di non facile nelle costit. giustinianee: 
L 31 C. 3. 28; L. 18 C. 4. 20; L 14 C. 1.51; L. 1 pr. C. 6.43; L. 1 §1 aC.7. 40; L. "» § 2 
C. 13. 3; I- 5 8 4 C. 7 63). 



SUL DEPOSITO IRRBOOLABB IN DIRITTO ROMANO 2*25 

si adatta perfettamente a questa ipotesi: è, secondo il giureconsulto, 
contra bonam fidem pretendere interessi non moratorii da chi, do- 
vendo sempre aver pronta la somma per poterla restituire a richiesta, 
non reca tanto un vantaggio a sé stesso, quanto al depositario al 
quale assicura la restituzione per qualunque evento (qui beneficium 
in suscipienda pecunia dediC). Ma vi è anche [contra"] depositi nor 
turam e va notato che alla frase contra b. fidem et depositi naturam 
si ricollega il brano finale, dove si riconosce nondimeno Tefficacia 
del patto iniziale d'usure. Quanto alla contestata genuinità di questo 
brano {si tarnen ab initio de uswns praestandis convenit, lex con- 
tractus seì^abitur\ considerata in sé stessa, la cosa non è certo scevra 
di dubbi. La risoluzione di questo punto esorbitava, è vero, dal que- 
sito proposto a Papiniano, ma non è assolutamente inverosimile che 
in un libro delle sue QuaestioneSj pur trattando di una quaestio ex 
factOy egli toccasse, per intima associazione dMdee, anco di un'ipotesi 
che sta fuori dei caso pratico proposto ^) ; inoltre, per le ragioni già 
dette, la locuzione lex contractus renderebbe proclivi ad attribuire 
anche quest* aggi unta finale a Papiniano; più ostico, come giustamente 
osserva il Longo (p. 132), è Tab initio che salta fuori inopinatamente. 
Ma comunque, Topinione di Papiniano doveva essere appunto quella 
espressa con tali parole; come un patto contemporaneo d'usure è 
efficace, applicandosi qui l'azione di deposito, era invece inefficace 
un patto posteriore, come tale che sarebbe diretto ad augendam 
obligationem e non poteva essere compenetrato in quelFazione ^. Ma^ 
d'altra parte, Papiniano aveva ben ragione di dire che anche in un 
deposito irregolare sarebbe contra bonam fidem pretendere usure 
non moratorie, quando non fossero state convenute, da chi reca già 
un beneficium al deponente in suscipienda pecunia^ ma non già che 
il richiederle fosse anche contra depositi naturam (frase, la quale 
significa certamente che anche un patto di usure sarebbe contro la 
struttura del contratto di deposito, per cui esso è delimitato in con- 
fronto agli altri contratti: in particolare, in confronto al mutuo), 
poiché non fa difficoltà che chi già reca uu beneficium in suscipienda 
pecunia ne rechi uno maggiore coirobbligarsi alle usure. Perciò, io 
credo che la frase et contra depositi naturam^ anziché a Papiniano, 

1) Cfr. KRÜOBR, Histoire des sources^ p. 177 sgg.; Costa, Papin. I, p. 179 sg. 
■) v. Girard, Manuel^ p. 508, n. 3. 
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come da tutti gli scrittori si pensa, sia piuttosto da attribuirsi a chi 
riteneva che il permesso d'uso, implicitamente contenuto nelPobbliga- 
zione di prestare interessi, converta il deposito in mutuo e, cioè, a 
q\iello stesso annotatore, il quale aveva detto che uguale effetto de- 
riva' dalla convenzione diretta alla restituzione del tantundem. Ora 
i giustinianei, come sembrano dimostrare le fonti greche, coeve o 
quasi coeve alla compilazione, non pare avessero difficoltà a ricono- 
scere che un patto iniziale contrario alla struttura di un determinato 
contratto non mutasse senz'altro il nome e Tefficacia delFazione, salvo 
gli eifetti speciali del pactum, almeno entro certi limiti, e, soprattutto, 
quando non risultasse espressamente, ma implicitamente, tale con- 
trasto: COSI qui, ove si tratterebbe della convenzione diretta alla re- 
stituzione del tantundem^ o delle usure in un negozio qualificato 
deposito 1) ; cosi in ülp. fr. 5 § 2 D. 13. 6 (« nisi forte et merces ac- 
cessit, tunc enim, ut est et constitutum, etiam culpa exhibetur»), 
e sembrano quindi ammettere la figura giuridica di un deposito con 
mercede^). Del resto occorre anche notare che nel caso nostro già 



Si ricordi come Stefano (ad fr.29 s 1 D. 16. 3; Hb. Il, 57) spiega ììpermissus 
del fr. 29 S 1 D. h. t., mettendolo così d'accordo cogli altri passi di Paolo e col fr. 24 
di Papiniano. 

*) Veramente i compilatori (a cui senza dubbio appartiene il brano nisi forte - 
deponitur: Eisele, Z. S. St. 11, p. 26) hanno accolto anche il fr. 1 § 8 D. 16. 3, o\e 
Ulpiano dice trattarsi in tale ipotesi di locazione e il fr. 2 s 23 D. 47. 8 (« yel pre^ 
tium depositionis non quasi niercedem accept*), parola di cui è però, come si 
vide, contestata la genuinità, ma dal contesto del /t*. 5 § 2 cit., come dalle stesse 
spiegazioni dei greci, sembrerebbe doversi arguire che, malgrado questo patto, il 
negozio per essi continuasse ad essere deposito (V. Cyr. [ad h. fr.; Hb. IT, 6] « 'Evü^a 
'yàp 6i6ó>fTa ¿(peXe? tò auvaXXa'fp.a, òóXoc ^f.o'ioç àiraiTCìTai, (¡>; ini tou SeiróaiTi, 
el a^ Usta^òi ¿ôo^ti, tì aúrx^aiNOv -]^c'-¡^on8v ictpi xouX^rac ^ 'zúx'ni' sono adunque 
considerati alla stessa stregua il patto della mercede e il patto che aggrava la 
responsabilità, mentre questo senza dubbio è extra naturam, ma non contra na^ 
turam, o iuris formant depositi [v, retro p. 204, n. 1]; più nettamente poi 8i esprime 
PAuonimo [ad fr. 1 8 8 D. 16. 3; Hb. II, 27J, il quale, richiamandosi al ir. 5 S 2 D. cit.. 
afferma che anche se è stabilita la mercede, t^eari xivcia^Siai t^,^ ¿iiróatTi, e il de- 
poi^itario è tenuto per dolo e colpa; più incerto pare Stefano, il quale al fr. 5 §2 
[IIb. Il, 6], nota « D-naeccfxrai, ort e deiroaiTi [Lio^bt Xaßuv ou u.oso'* k-nb ÒóXqm, 
&XXà )ca¿ airò KOUXTra; vitoi ScXf^evria; xaTt^erai xto irapaSetASvca. ó ifàp y-iaTsò^ 
ÒL-KÒ iráxTOU . . . . , ¿; cotiv aadiii« in -.to Xoxárc » [v. Gai., fr. 40 D. 19. 2], mentre, 
al fr. 1 § 8 D. 16. 3 [Hb. II, 27], osserva che il deposito deve essere gratuito, e quindi 
riconósce che razione nel caso di mercede è Tti. ex conducto, non Pa. depositi. 
Genuina invece è Papplicabilità dell'a. de aestimato al caso di mercede (tr. 2 D 19. 3), 
È probabilissimo che ai compilatori debba attribuirsi, tra Paltro, anche il brano 
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prima era riconosciuto che si trattava di un deposito lU tantundem 
redderetur, cosicché, ammessa la possibilità di tale deposito, come 
deposito, il patto di usure che si accoppia ad un deposito di questa 
specie è di quelli che i bizantini sogliono dichiarare praeter naturam 
contractus e tali che amplificano, accrescono Fazione, come i patti 
che aggravano la responsabilità (v. Steph. ad h. fr. sch. Hhioç i. f. 
[Hb II, 52-3]). Perciò, da qualunque punto di vista si guardi la cosa, 
essi non avevano ragione sufficiente di sopprimere quella nota, e forse 
aggiunsero ab initio nel brano finale, se non anche V intero brano i). 
Passiamo ora air altro passo papinianeo, il fr. 25 § 1 D. 16. 3: 

« Qui pecuniam apud se non obsignatam, ut tantundem 
redderet, depositam, ad usus proprios convertit, post moram 
in usuras quoque iudicio depositi condemnandus est » (Pap. 3 
respons.). 

«et potest mandatuin ex pacto naturam suam excederé» nel fr. 5 S 4 D. 19. 5 di 
Paolo (v. ancbA Naber, p. 61), ma Ve.vcedere qui non può intendersi se noo come 
una deviazione dai naturalia negotii (v. Cuucio ad h. ¿., V, 1627 sgg., Opp. Prati). 
I Basilici qui dicono vì\h cpúat*« irapi ^isvat ; ora, anche dove la convenzione sembra 
contrastare al requisito della gratuità del mandato, Stefano dice irapaßatverat ^ 
cùffie TOÛ uaNSárou, e così altrove, dalla preposizione irapá, sola od unita ad un 
verbo od aIl*altro,non risulta se la frase vada interpretata come contra o oomeextra 
naturam; Vectra formam è tradotto con óirip t^v tpúaiv nel fr. 48 S 2 D. 17. 1 
e nello sch. 5 ad h. fr. (Hb. JI,' 129) con ¿Trtpßaivgi touto tou ukavSari túitom. 
Nettamente poi si trova detto contra naturam contractus (evavTto>» tou au- 
^aXXa'^aaro« (púfftta;), nello sch. 16 a Bas. 11. 1, e. 7 (ad ft*. 7 §§ 2. 3. 4. 5 D. 2. 14) 
ed in Steph. al nostro fr. (Hb. II, 52, sch. « svavTtouTai t^i ^úaei tou ôtiroaÎTou » ) 
v. p. 177, n. 2. 

^) Secondo il Lonoo (p. 136), i compilatori avrebbero utilizzato il brano papi- 
nianeo et si quidem - dedita che si riferiva al deposito puro per riferirlo invece 
alla figura da loro introdotta del deposito irregolare, allo scopo di arrivare a 
dire che sono validamente pattuite le usui'e, poiché, secondo la teoria bizantina, 
il patto iniziale format naturam actionis, cioè ne amplia il contenuto senza di> 
struggerla. Secondo il Naber (p. 63) il brano finale circa le usure sarebbe un* in- 
terpolazione del tutto simile a quella che si trova nel fr. 26§ 1 di Paolo. Non sono 
alieno dairammettere questa interpolazione; per il rimanente ho giA esposto nel 
testo le ragioni del mio dissenso. Papiniano non esaminava un caso di deposito 
puro, nò come tale poteva riconoscerlo, né il deponente, se non avesse concesso 
Tuso, poteva seriamente pensai*e di chiedere nsurae ante moram, né i glustiniauei 
ebbero a mutare la decisione papiuìanea costruendo la figura del deposito irrego- 
lare sopra una fattispecie che si sarebbe invece riferita ad un deposito puro, ser- 
ando nel passo, come si vorrebbe, quella parte che si sarebbe riferita ad un 
deposito puro, ma che pur avrebbe servito ugualmente per la pretesa nuova 
figura del deposito irregolare. 
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Anche questo passo, come il principio del fr., apparteneva cer- 
tamente alla trattazione del deposito, e l'affermazione che sono do- 
vute le usure (moratorie) mette fuori di questione che qui si tratta 
non di mutuo, ma di deposito. Quindi il passo riconfermerebbe nei 
modo più evidente che Papiniano riconosceva il deposito irregolare. 
Ma contro la forza probante di questo passo si è opposto anzitutto 
qualche dubbio circa la sua genuinità. Ora, non è certo indice 
d' interpolazione Tuso di ad in luogo di in nella frase ad iisus pro- 
picios convertii, giacché, sebbene Papiniano usi altrove in [usus suos"] 
(fr. 1 pr. D. 22. 1) e sia questa senza dubbio la forma più comune 
(Vocab. i. r, V. converto), troviamo però in Ulpiano usato ripetuta- 
mente ad (fr. 10 § 3 D. 17. 1 ; fr. 9 § 3 D. 43. 24). Qualche maggior so- 
spetto induce invece la collocazione non molto felice delle parole « ut 
tantundem redderet», come già osservò il Naber (p. 62) e ripete il 
Longo (p. 135 e n. 1); per vero quella frase non si può facilmente 
collegare per il suo posto a depositante mentre il collegamento con 
obsignatam ò anche più ostico. Ma, se non erro, è un correr troppo, 
anche se T inciso fosse dei compilatori, volerne trarre la conseguenza 
che Papiniano parlasse di deposito regolare ed i compilatori l'abbiano 
alterato per riferirlo invece al deposito irregolare. La ragione dell'in- 
ciso, se tribonianeo, potrebbe ben consistere nell' intento di renderne 
più manifesto il riferimento, o di evitare l' interpretazione che si trat- 
tasse di deposito con permesso d'uso dichiarato non indirettamente, 
che, secondo le vedute dei compilatori, non era deposito, nemmeno 
irregolare, bensì mutuo. Sostanzialmente poi, contro il riferimento al 
deposito irregolare si è anche avvertito che qui, essendo almeno im- 
plicitamente consentito l'uso del denaro, non si comprenderebbe come 
tale uso potesse essere addotto quale presupposto della condanna 
alle usure moratorie, mentre tale condanna non può derivare dalla 
mancata restituzione delle monete, bensì della sommai). Ma non è 
punto forzata l' interpretazione, secondo la quale Papiniano intende- 
rebbe con quelle parole di additare non un presupposto giuridico, 
ma una circostanza di fatto per la quale il depositario nel caso par- 

1) V. già NiEMEYBR, op. cit., p. i^ sgg., il qualo adduc6 anche V 6spressioue ad 
vsus proprios come argomento per indurne che le monete non diventano qui 
proprie del depositario prima delia consunzione, quasiché non i)0te8se essere 
impiegato proprio denaro a proprio uso, come ad uso altrui. 
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ticolare, non avendo nemmeno mezzi propri sufficienti, verrebbe a 
trovarsi nell* impossibilità di restituire la sommai). E quella circo- 
stanza, si noti, meritava un particolare rilievo, inquantocbò nella 
stessa ipotesi, trattandosi invece di deposito regolare, a mio avviso, 
anche Papiniano doveva ritenere che il depositario fosse tenuto anche 
alle usure ante moram. Nò è poi trascurabile il fatto, che egli abbia 
messo anche in particolare rilievo che qui trova luogo il iudicium 
depositi. 

Molto maggiori difficoltà presenterebbe invece il riferimento del 
nostro passo nel suo senso originario ad un caso di deposito puro. 
Certo, la pecunia poteva essere chiusa ma non oòsignata: il passo 
di Alfano (fr. 31 D. 19. 2) non esclude affatto che in tale ipotesi, bensì 
soltanto in quella aéìVadnumeratio, si possa essere tenuti alla resti- 
tuzione deìVidem. Ma la circostanza della mancata obsignatio non 
avrebbe avuto alcuna influenza, poiché, anche se il sacco era chiuso, 
ma non sigillato, il depositario che sciens usò del denaro (Qai., Ili, 
196, 197) sarebbe tenuto alle usurae totius iempoHSj mentre, se non 
è sciens, verrebbe meno Va. depositi, giacché questa per diritto clas- 
sico era circoscritta al caso del doltis s). E di nuovo, se il depositario 
sciens prudensque usò del denaro, non è credibile che Papiniano 
dichiarasse essere il depositario tenuto soltanto alle usure moratorie, 
mentre è concorde la testimonianza delle altre fonti, che tanto in 
materia di deposito puro, come di mandato, Tuso del denaro a pro- 

») Accoglie questa interpretazione Costa, Papin, IV, p. 70; cfr. Vanoerow, 
Fand,'', % Ö30, II, p. 417. Si noli che appunto il non ejcercere pecuniam, ma il 
rivolgerla a proprio uso (ad esempio, per pagare debiti, acquistare fondi ecc : 
▼. per tale distinzione fr. 10 § 3 D. 17. 1; fr. SS D. 10. 3; cfr. L. 6 C. 3. 32) più facil* 
mente mette in condizione di non poter restituii» le somme ricevute in deposito. 

*) Il depositario che, avendo inscientemente rivolto a suo profitto la cosa depo- 
sitata, non é più in grado di restituirla in ispecie (cosi, p. es , nel caso di commi- 
stione o di uso delle monete ricevute a titolo di deposito puro), se poi venga a 
conoscere la sua qualità di depositario non perciò è soggetto air a. depositi, egli 
infatti non dolo fecit quominus redderet, uè d'altra parte può il deponente alle- 
gare che il depositario possa soddisfare il suo obbligo per equivalente, poiché 
ciò presuppone appunto che sia fondata ì*a. depositi (quanto alla condictio data 
al proprietario nei casi di commistione o di uso del denaro altrui in buona fede: 
▼. WiNDSCHBiD, Pand.*, % 370, u. 8; Koschehbahr-Lyskowski, Die Condictio, I, 
p. 129 8g., ed i testi ivi citati). La L. 4 C. 4. 34 (Gord.) in ogni caso in cui trovi ap- 
plicazione Va. depositi dichiara il depositario tenuto alle usure dal momento 
dell*uso, e aacora, non vale il distinguere fra deposito soltanto chiuso od anche 
sigillato. 
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prio proflUo fa sì che siano dovute le usure toiius temporisa). Né 
varrebbe il supporre che la parole post moram fossero un emblema, 
poiché rimarrebbe sempre che non vi sarebbe ragione sufficiente per 
distìnguere il caso della pecunia claiLsa, ma non oösignata. Invece, 
interpretando il passo come riferentesi anche originariamente ad un 
deposito irregolare, si comprende bene come Papiniano abbia voluto 
indicare colle parole pecunia non obsignata un deposito aperto, com- 
piuto cioè mediante semplice numerazione del denaro. E quindi questo 
passo, che, quand'anche si volesse riferire nel suo contesto originario 
a un deposito puro, non infirmerebbe perciò la prova fornita dal fr. 24 
per Topinione che Papiniano riconoscesse la figura del deposito irre- 
golare, deve, a mio avviso, riferirsi ad un deposito diretto alla resti- 
tuzione del tantundem^ e conferma pienamente che gik Papiniano 
riconosceva quella figura giuridica. 

7. In conclusione, a mio avviso, la figura giuridica del deposito 
irregolare fu nettamente riconosciuta, se non da altri giureconsulti del 
tempo precedente e di quello dei Severi, almeno da Papiniano, mentre 
Paolo ed Ulpiano vi erano risolutamente contrari'). LMpotesi a cui 

>) Per il caso del depositario che invito domino, sciens prudensque rivolga 
la cosa depositata a suo profitto (Paul., in Coli. X, 7. 5 = fr 89 pr. D. 16. 3), la respon- 
sabilità del perimento s'inizia da questo momento nella cond. puniva (fr. 31 SS; 
SO; 8 s 1 D. 13. 1); lo stesso effetto si ha senza dubbio anche per le usure (Qord., 
L. 3 G. 4. 34 [iunge L. 6 C. 3. 32] e vedi poi, senza distinzione tra cosi e casi: 
Qord.« L. 4 C. eod.); per il mandato, Ulp. iï*. 10 § 3 D. 17. 1, e Scaev. fr. SS D. 16. 3. 
Il Naber (p. 6S, n. 4) riconosce ciò, ma ricorda tuttavia il fr. 00 pr. D. 17. 2 di 
Pomponio, ove il ragionamento fatto nella prima parte, benché ciò non sia detto 
in modo esplicito, parrebbe bene indurre alla conclusione che il socio che usò 
del d¿naro proveniente dal lucro sociale non è tenuto che alle usure moratorie; 
ergo^ egli dice, alludendo alle parole *post moram \ apud Papinianuni nihil 
temere cancellandiim estn. Ma si notino le parole che ivi seguono: sed, si aut 
usus ea pecunia non sit, aut moram non fecerit cantra esse, cioè non si deb- 
bono usure; sono quindi indicate ivi due circostanze che operano indipendente- 
mente runa dairailra. V. v>oi Papin. fr. 1 § 1 D. SS. 1 « Soci us si ideo condemnandus 
erit, quod pecuniam. communem invaserà, vel in suos usus converterit, omnU 
modo etiam mora non interveniente praestabuntur usurae* (cfr. Windschbid, 
Pand. *, §406, n. 9; S 410, n. 10). Per il caso del fiduciario pignoris iui*e e del cre- 
ditore pignoratizio, v. Pomp. fr. 6 § I D. 13. 7 (un testo relativo alla fiducia cum 
cred [Lbnbl, Pal, Pomp. 798]). Per la negot. gestio, y.Tr y ph» fr. 37 D. 3. 5; Pap. 
fr. 30 § 3 D. eod. Si noti anche come le parole quoque totius tempori» di Paul., 
sent. I, 4. 3 furono soppresse dai compilatori nel fr. 36 g 1 D« 8. 5: ▼. in proposito 
Pkrniob, Labeo II*, S, 8 p. 143. 

■) V. p. 198 9esg, 
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Papiniano applicava Va. depositi era appunto quella di denaro con- 
segnato colFobbligo dì restituire altrettanta somma a richiesta, fosse 
o non concesso espressamente Fuso, e tanto nel caso in cui non 
fossero^ come in quello in cui fossero convenute usure. La dottrina 
papinianea era in connessione colle vedute comuni e cogli intenti pra- 
tici delle parti che tali negozi preferivano ai depositi puri, ma li 
qualificavano e li intendevano piuttosto come depositi che come 
mutui, e non fa meraviglia che tale dottrina, sia per l'autorità del 
giureconsulto, sia perchè le modificazioni che venivano cosi a stabi- 
lirsi, alcune più favorevoli al deponente, altre al depositario, in con- 
fronto alla disciplina del mutuo, apparivano nelF insieme più conformi 
air indole economica del negozio ^), si facesse strada nella pratica 
(indiziale e nelle scuole bizantine, attraverso alle quali venne a trovar 
posto, benché non inalterata, nella compilazione giustinianea. Cos\, 
per opera di Papiniano, il diritto romano gìh dal tempo dei Severi 
venne ad incontrarsi col diritto ellenico, dove era riconosciuto il de- 
posito di somma da restituire a richiesta come napaxaxad-iQxif], di cui 
razione era la SIxy] napaxaxad-i^xiQc, fossero o no convenuti interessi, 
accanto al vero e proprio XP^^C^ ^ Qáveíov, talora gratuito, ma di regola 
ad interesse, tutelato, oltre che deirazione generale (ôîxiq ouixpoXaíwv, 
o auv^xœv napaßdoecoOi dalPazione speciale (Síxy] xpétúQ o XP^°^) *)- 
Cosí noi vediamo che nella compilazione giustinianea è dato il posto 

^) V. renumerazione di queste differenze in Girard, Manuela p. 530, n. 1. Fra 
le differenze vi è anche quella favorevole al deponente, che questi non incorreva 
nel pencolo aeWd plus pe litio (Gai., IV, 54), e Tal tra che solo ueìV a. pecuniae certae 
creditae trovava luogo la sponsio et restipulatio tertiae partis, favorevole e, ri- 
spettivamente, pericolosa, a seconda dei casi, per entrambi (Gai., IV. 13, 171), inoltre 
il iusiurandum necessarium e la confessio coli* effetto del giudicato (Girard, 
op. cit. pp. 491, 999, 1000, n. 1). Ma queste due ultime particolarità vengono meno 
nel diritto giustinianeo, dove la confessio equivale al giudicato in ogni causa e 
il iusiurandum necessarium può essere deferito in ogni materia (Girard, op. cit. 
pp. 1069, 599, n. S); quanto alla plus petitio, essa non determina più, salvo un caso 
particolare, la perdita del diritto (v. Girard, op. cit. p. 1070, u. 1). Però conviene 
notare che queste differenze fra il diritto classico e quello giustinianeo dipendono 
alla loro volta dalPantitesi fra Tordo iudiciorum privatorum e la cognitio extra 
ordinem, e che la figura del deposito irregolare si svolse piuttosto dalTambieu te 
ove già doveva essere largamente applicata la cognitio extra ordinem. 

>) È dubbio se la 6(xv) àp'pjptou fosse data per ogni specie di deposito di de- 
naro o soltanto per causa di mutuo. V., sa tuttociò, Tesposizione di Bbauchet, 
op. cit., IV, pp. 333 sgg., 230 sgg.; Breccia, Storia delle banche e dei banchieri 
nelVetd class, «Riy. di storia antica», NS. 7, p. 291 sgg. 
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d*onore ad un passo dì Papiniano, ove è tratteggiata la dottrina del 
deposito irregolare nei suoi lineamenti fondamentali; ad esso i com- 
pilatori hanno fatto seguire, a guisa di complemento, una serie di 
passi di Papiniano stesso e di altri giureconsulti, alcuni dei quali 
certamente, altri molto probabilmente, non si riferivano a tale figura 
giuridica <). 

Ma la dottrina papinianea non passò nel diritto giustinianeo im- 
mutata. Per il diritto giustinianeo, tanto nel caso di fissazione di un 
termine per la restituzione (e questo già secondo le vedute di Papi- 
niano), quanto in quello di espresisa concessione delPuso, o di richiesta 
espressa di mutuo (il che vale lo stesso), o di volontà manifestata in 
altra guisa che si vuol prendere a mutao, si ha invece mutuo, o im- 

*) II passo di ScevolaCfr. S8 D. 16. 8) pare doversi riferire nel senso deUa com- 
pilazioue a un deposito irregolare, ma credo che il giureconsulto vi ravvisasse un 
mandatum pecuniae, probabilmenle non preceduto da un deposito puro; non con- 
trasta punto a tale spiegazione la sede del passo nel L 1 de* suoi responsa. (Cfr. Nie- 
MBYBR, op. cit., p. 66). Quanto al fr 27 D. eod. (Paul 7 resp.; Lenkl, Paul. n. 1494), 
il giureconsulto esclude naturalmente Va. rei uxoriae^ trattandosi di un contu- 
bemiufn^ ma nemmeno razione di deposilo poteva essere fondata, poiché il de- 
posito era flltizio (il che prova che il padre era sciente del difetto di conuöium), 
quindi nemmeno razione de peculio in base al deposito, di somma come tale 
(cfr. fr. 38 pr. D. 15. 1) e già Cuiacio (V, e. 1903, opp. Prati) aveva avvertito la diffi- 
coltà, pur accettando la soluzione. Che qui la figlia non potesse avere né a. r. uxo- 
riae, né azione di deposito o di mutuo, è ciò che risulta nettamente, come già 
si vide, dalle ricordate decisioni contenute in B6U. 114 e nel primo papiro 
Cattaoui, col. I, II, VI, né é detto il contrario in BGU. IH, 1. 11. 12 « ti 8t irpotxa 
àTraire?;, xpir^^v fitòuai, ¿ó^b) iritriTa^ai vop.itAov tlvat tòm ')[á(AON »: v. in propo- 
sito Mbyer, in Arch. /. Papyrus forsch. Ill, 73; Graüenwitz, Einfuhr. <. d. Pa- 
pt/rushunde^ p. 10; Erman, in Zeitschr.d. Sav. St. 22, 243 pg. Credo quindi che 
Paolo accordasse, come in casi analoghi, una condictio contro il dominus (cfr. 
fr. 67 D. 23. S; fr. 7 D. 12. 4), alla quale ipotesi ottimamente rispondono le parole 
anali pecuniam rei)etendani\ cosicché, a mio avviso, le parole ex causa depositi 
de peculio sarebbero un emblema tribonianco ; forse era detto invece per condì' 
ctionem, o condictione p. r. (cfr. Paul., fr. 22 § 9 D. 16. 3; Ulp., fr. I § 11 D. 44. 5; 
Proc, fr. 67 D. 23. 3; lui., fr. 7 D. 12. 4; lui., fr. 34 D. 12. 6; lui., fr. 46 pr. D. 23. 3; 
lui., fr. 3 8 5 D. 37. 6; lui , fr. 2 S 7 D. 39. 5). Non sembra per altro inconsueto il 
verho repeleré (rem o depositum) per il deposito; Ulpiano lo usa, ad esempio, in 
fr. 1 § 36 D. 16. 3 (se pure non sono interpolate anche le prime parole); e in fr. 1 
§ 45 D. eod. (se pure il passo non deve riferirsi alla fiducia)^ e, se la relazione 
é testuale, anche Trebazio, nel fr. 1 S 41 D. 16.3; invece fa parte di un brano 
oltremodo sospetto depositum repetens in Ulp. i^. 18 § l D. 5. 1 (Eisblb, in Zeit» 
sehr, d. Sav. St. 11, p. 16, e con lui Solazzi, Sulla capac. del f. ;am. di stare in 
i/iuditio, Bull. 11, p. 183). La spiegazione che del nostro passo danno i Basilici (Hb. 
II,55sgg.) é per ogni riguardo in conuessioqe coi priucipii del diritto giustinianeo. 
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mediatamente col permesso, o per il fatto dell'uso, secondochè ci sia 
no la condizione si voles: insomma la volontà delle parti deve essere 
diretta al deposito, non al mutuo, nò importa che ne consegua impli- 
citamente il permesso d^uso del denaro, e la semplice convenzione di 
usure nel concetto dei bizantini fu quindi efficace o no, secondochè le 
parti intesero conchiudere un deposito o piuttosto un mutuo. In tal 
guisa essi cercarono di mettere d^accordo le decisioni divergenti dei 
giureconsulti classici i) Perciò Teclettica dottrina giustinianea colle 
sue distinzioni e suddistinzioni fondate su criteri incerti ed elastici, 
ispirata come spesso ad un ossequio più che esagerato, malinteso, 



>) E ciò che risulta, come già in parte si è veduto, dall' insieme dei passi della 
compilazione, come dalle spiegazioni degli scoliasti prossimi alla compilazione 
giustinianea. Cosi appare dagli scolii ad fr. 9 SS 9 e IO D. 12. 1, ad fr. 34 pr. D. 17. 1, 
ad fr.29 8 1 D. 16. 1 di Stefano, di Cirillo, dell* Anonimo (Hb. 11,601, 002; II, 183, sch.S; 
II, 57, sch. 2), dove è particolarmente notevole Tosservazione deirAnonimo al fr. 9 
8 9 che mette in rilievo come solo dalla volontà delle parti e dal nome che gli 
hanno dato si può indurre se si abbia deposito o mutuo, quella di Stefano, il 
quale richiamando le parole deir vipwç 'Au.ßXixoc osserva come V uso della pa- 
rola uti (xP^<'>0 ^^ tanta efficacia da mutare il dominio, il possesso, il con- 
tratto, trasferire Toñera del periculum, mutara Fazione, e Taltra dello slesso 
(ad fr. 10), che la conversione in mutuo per il fatto delTuso nella concessione 
dell* uso si volueris^ non ha luogo se non quando vi fu il proposito di prendere a 
mutuo, altrimenti il contratto rimane deposito ma coir assunzione del perU 
culuni («TOUTO vÓTioo^f, 2v!3a xat aKoiròv et^t^ y) oú^v)!3t( ^^ (tvva rò ¿avit^eiv. 
ti ¡hii -^àp TOUTO -J^v, TOT! xttì BtitóaixoH Ìas-vt tò auvaXXa-jc^a xai tw XaßoSTi 
txivduvtúiTO Tà vo;AÍ3^aara, ¿; 1'^-í(úc t$ d'. òt-^, » [fìr. 4pr. D. 12,1]). Quanto al fr. 1 
8 34 D. 16. 3 né il testo coiTispondente dei Basilici, né gli scolii ci danno ïab initio 
che ò nel fr. citato, e la spiegazione data nello scolio di Cirillo è esplicita nel 
senso che Tuso del denaro converte il deposito col permesso d*u80 si volueris, in 
mutuo, od in commodato, a seconda dei casi (Hb. II, 35). Quanto al fr. 29 8 1 D. 
h. t. (Hb. II, 57), di nuovo Stefano, richiamandosi al fr. 24 h. t., osserva che il 
permesso d^uso, di cui ivi è parola, deve risultare solo implicitamente dalla con- 
venzione ut tantundem reddatur^ altrimenti si ha mutuo; solo apparentemente 
ne discorda la spiegazione data nello scolio dell* Anonimo, che precede, ove è 
detto che il permesso spontaneo d'uso si volueris è deposito, altrimenti si ha 
mutuo, ma in sostanza si fa questione di volontà. Discorde invece è il testo dei 
Basilici, peraltro molto barocco, ad fr. 21 D. h. t. (Hb. II, 52), in quanto riconosce 
il deposito solo nel caso in cui si convenga la restituzione dell' idenij e la media 
sententia deirEnantiofane (sch. 3 ad fr. 24; Hb. II, 53), che nel caso di convenzione 
diretta al tantundem^ riconosce il deposito solo nel caso in cui ne sia oggetto il 
denaro« non se altre cose fungibili. SMntende poi che il mutamento da deposito 
puro in deposito iiTegolare muta il contratto e in certo senso Pazione stessa, 
essendo quello diretto air^i^^m, questo ni tantundem^ analogamente a ciò che 
avviene per la conversione del deposito puro in mutuo. 
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verso la volontà delle parti, non rispecchia punto, a mio avviso, se 
non in parte, la ben più solida dottrina papinianea« 

8. Le ragioni che indussero ad accogliere nel diritto romano la 
figura giuridica del deposito irregolare accanto al mutuo, si colle- 
gano ad un ordinamento giuridico profondamente diverso dal nostro, 
ma non sarebbe per questo venuta meno ogni base, né cessata Top- 
portunità di tale distinzione (inopponibilitU della compensazione : 
art. 1^9,3° c.civ.; pagamento presso il debitore: art. 1859, cfr. art. 1828; 
permesso di contrarre depositi irregolari alla donna maritata senza 
autorizzazione: art. 134, ecc.). Senonchè, il nostro codice non sembra 
ammettere accanto al mutuo, per il caso più consueto, cioè per il 
deposito di denaro, altra specie di deposito irregolare air infuori di 
quella, molto strana ed ibrida, per cui si sarebbe tenuti a restituire 
la somma nella stessa specie di monete in cui fu fatto (art. 1848, 1816 
e. civ.). Di tal guisa, un deposito di denaro in cui alcuno sia tenuto 
a restituire la somma numerica anche con monete di specie diversa 
da quella delle monete depositate, sarebbe in ogni caso sottoposto 
alla disciplina del mutuo i). 

Gino Sborà 



1) L*art. 1S4S e. civ. diverge dall'art. 1932 e. frane, in quanto questo non rico- 
nosce accanto al maino che una sola figura di deposito di denaro^ per cui si deve 
la restituzione nelle stesse specie, ma non si è tenuti mai a restituire le stesse 
monete; invece il nostro codice distìngue un deposito regolare^ coir obbligo di 
restituire le slesse monete, e un deposito irregolarf:^ in cui si è tenuti al tan- 
tundem^ ma nelle slesse specie, altrimenti si ha mutuo. Fondandosi sugli arti- 
coli IS4S 1846, il CoppA-ZuccARr, Il depos, irregolare^ n. 52 sgg., non nrametle 
se non questa specie di deposito irregolare di denaro. Ci si potrebbe chiedere, 
se già perciò non resti esclusa, mancando un dato per il confronto, la possibi- 
lità giuridica di un deposito irregolare di d.;naro ad interesse, mentre questo 
autore (n. 119) si fonda per la negativa sulla consueta couMderazione, di cui â 
mio avviso si esagera grandeiqente la portata, che bisogna pur sempre tenera 
a disposizione il capitale. Quanto agli interessi moratori, senza dubbio essi pos- 
sono essere pagali anche in altre specie di monete avanti corso legale. 



ANCORA SULL'USO NEL COMMODATO 



Secondo un'opinione molto diffusa il coinmodato deve essere 
retto da uno scopo particolare, rigorosamente determinato a priori i). 
Questa tesi, combattuta dal Rrìtz ^), fu ripresa con vigore dallo 
Schmidt 3). Il Ferrini *) raccolse e la sviscerò con largo corredo di 
fonti. Secondo il Windscheid s), invece, testualmente, Tuso per il 
quale la cosa viene concessa può essere più o meno ampio; può 
essere espressamente determinato nel contratto o resultare come vo- 
luto dalle circostanze. Però quest'ultimo punto, ove s'intenda a sé, 
può, eventualmente, ricondursi alla tesi suddetta,- nel senso che quel- 
Fuso, e non altri, dipenda dalle circostanze medesime, per esempio, 
una di queste, la destinazione stessa della cosa. 

Forse il concetto del Vangerow«) è più preciso: un vero com- 
modato può esser conchiuso anche senza alcuna dichiarazione spe- 
cifica delle modalità dell' uso; nel qual caso, in conformità alla buona 
fede, che qui domina, al commodatario è consentito quell'uso che si 
presume voluto dal commodante - tanto più che laddove sussistano 
particolari determinazioni dello scopo e del modo di servirsi, il com- 
modatario può derogarvi, quando abbia motivo di credere che il com- 
modante nulla avrebbe ad opporre. Questa seconda ipotesi può parere 
ardita, per la efficacia che vien data a un apprezzamento, che è, e 

») V. Ferrini, Storia e teoria del contratto di commodato {Arch.giur, LII, LUI), 
p. 50 8g. 

«) Pandektenrecht, Th. I, Bd. Ill, p. 387 »g. Cfr. Samml. von Rechtsfälleny I, 
p. 189 sg. 

*) Das commodatum und precarium^ Leipzig, 1841, p. 157 sg. 

«) Op. cit. LUI, p. 50 8g. Cfr. p. 55, p. 60. 

») Fand, II 8 374. 

•) Fand. HI, p. 601, n. 6. 
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rimane, individuale delF utente; ha però un forte appoggio in un testo 
(fr. 79 D. 47. 2), su cui, a suo luogo, verremo. 

Esaminando qua e là qualche frammento, a noi parve che né 
r una, né Taltra di queste due ipotesi fosse nel vero. Abbiamo quindi 
stimato non inopportuno di tornare sulPargomento e saremmo venuti 
a resultati, che confermerebbero quella prima impressione che ci era- 
vamo formati. 

Secondo noi il commodato deve presentare una certa determina- 
zione: non è cioè ammissibile che il concessionario possa valersi della 
cosa comunque egli creda. Ma la circostanza che sia determinato 
Fuso il fine (idee, d'uso e di fine, che, si noti, sono distinte, ciò 
che le opinioni suddette trascurano) non rappresenta che un caso, se 
sì vuole anche un caso molto frequente, tutt' altro che una condi- 
zione essenziale del commodato, così come vorrebbe V ipotesi che ab- 
biamo per prima enunciata. D'altra parte (ci riferiamo all'altra ipotesi;, 
se r uso il fine non sono determinati, si notano altri, che diremmo, 
elementi di determinazione, i quali, in certo modo, circoscrivono il 
rapporto (non in senso tecnico) del commodatario con la cosa com- 
modata. 

Il commodato è, per noi, sempre determinato i). La determina- 
zione si attua in vari modi e, secondo l'uno o l'altro di codesti modi, 
il grado ne è diverso: o è determinato l'uso della cosa, oppure il fine, 
per cui la cosa è concessa, il tempo, per la cui durata la cosa t data, 
una destinazione particolare della cosa (es. : uno schiavo da adibirsi 
a opere tettorie, uno schiavo tector). Altri casi, che non sapremmo 
formulare genericamente, son questi: servirsi d' una cosa (per esempio 
dell'argenteria) in un luogo piuttosto che in un altro, determinato o 
indeterminato, domi anzi che peregre, oppure servirsene anche pe* 
regre\ servirsi d'una cosa (un cavallo, un giumento) fino a un luogo 
determinato (si potrebbe aggiungere ai casi precedenti la determina- 
zione ^çXXiter) e via così. Tutto ciò può dipeniere da pattuizioni tra 
le parti o dall'insieme delle circostanze. 

Manca, come si vede, un criterio fisso: forse i criteri son tanti 
quante le figure particolari di commodati. 



1) Cfr. il Bbrtolinì nei suoi pregevolissimi appunti didattici, 3 (Toriao, 190S) 
p, ?6ô. 
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y^ ha però, a nostro avviso, un criterio generale sussidiario nella 
destinazione in genere della cosa, e, in mancanza d'altro, è valido un 
commodate, quando il godimento si possa desumere con sufficiente 
certezza dalla destinazione della cosa stessa. 

Tale sarebbe, complessivamente, Topinione nostra. Sgombriamo, 
prima di tutto, il terreno da alcuni frammenti dai quali s"* è creduto 
argomentare che Fuso, o il fine, debba essere tassativamente indicato. 

Intanto, un testo ad Her. iy,51 §61 : «aitseaedes máximas cuidam 
amico ad nuptias commodasse». Il passo non lascia certo adito a 
sottintesi. Ma è pur evidente che esso ha un carattere del tutto par- 
ticolare. Né bisogna, forse, prescindere affatto dalla circostanza che 
si tratta di « aedes >\ per di più « maximae ». In simili commodati 
la determinazione del fine (qui il banchetto nuziale?) rappresenta 
praticamente quasi una necessità, tanto più che è facile pensare a 
precari. Si accosterebbe, anche se manchi di vero significato giuri- 
dico, luven. Sat. VII, 39: «tu (aut?) si dulcedine famae | succensus 
recites, maculosas commodat | quem colis | aedes ». 

Poi il fr. 5 § 10 D. comm. XIII 6 (Ulp. XXVIII. ad ed.), che vale 
riportare nella sua integrità: «interdum piane dolum solum in re 
commodata, qui rogavit, praestabit; utputa si quis ita convenit; vel 
si sua duDtaxat causa commodavit, sponsae forte suae, vel uxori, 
quo honestius eulta ad se deduceretur, vel si quis ludos edens praetor 
scenicis commodavit, vel ipsi praetori quis ultro commodavit». 

Qui pure i singoli casi saranno significanti. Ma si tratta in fondo 
di applicazioni esemplificative di «sua duntaxat causa commodasse »: 
le altre parole (si quis ita convenit) non hanno bisogno di dilucida- 
zioni. Commodare alla propria sponsa o alPuxor non involge di per 
sé un commodare sua causa. Solo in questMpotesi quelli esempi 
avrebbero un serio valore. Paiono anzi applicazioni, talune almeno, 
estensive : tale certo V ultima (vel ipsi praetori quis ultro commodavit), 
che quasi constituisce un caso a sé stante. 

Entra (o si fa entrare) nello stesso ordine di testi il fr. 3 § 6 D. 
eod (Ulp. XXVIII. -ad ed.)*): «non potest commodari id quod usu 
consumitur nisi forte ad pompam vel ostentationem quis accipiat». 

») Cfr. fr. 4 (Gai. I d. V. 0.). 
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Si può invertire e dire che si può invece commodare « ad pom- 
pam vel ostentationem ». Ma anche se fii scambiano i termini rimane 
a sé il quesito se alla validità del commodato di cose fungibili oc- 
corra precisare, e soprattutto come, che si commoda «ad pompam 
vel ostentationem ». 

D'altra parte una determinazione, esplicita o implicita, delPuso 
deve pur dipendere dalla qualità delle cose e dalla conseguente, nor- 
male, invalidità dell'atto. Né basta un uso qualsiasi, ma occorrono 
dati usi compatibili. 

Nel fr. 52 § 22 D. de furtis XLVII 2 (ülp. XXXVII. ad ed.), un 
altro di quei frammenti, si trova: «malora quis pondera tibi com- 
modavit, quum emeres ad pondus ». 

Anche se si tratti d'un commodato determinato (dall'emere ad 
pondus), non si può certo risalire da questo caso isolato a una regola 
generale. Non ci pare nemmeno sicuro che quelle parole: quum emeres 
ad pondus denotino propriamente il flne del commodato: e questo 
perchè si adopera quum, in luogo, per esempio, di ut, di ad, ecc., di 
vocaboli insomma diretti veramente a indicare un flne. Altro del resto 
(alludiamo al seguito del passo: [quum emeres ad pondus], furti eum 
venditori teneri, Mela scripsit, te quoque, si scisti) è che il commo- 
dante non ignorasse che il concessionario si serviva di quei pesi per 
comprar a peso; altro che avesse proprio prescritto lo scopo di com- 
prare. 

Sopra alcuni testi, come i seguenti, è invece inutile soffermarsi: 
fr. 5 § 12 D. XIII 6; « rem tibi dedi ut creditori tuo pignori dares 
(dedisti, non repignoras, ut mihi reddas) »; fr. 17 § 3 D. eod. (Paul, ad 
ed.): « si pugillares mihi commodasti ut debitor mihi caveret )>*, ibid. : 
« si ad fulciendam insulam tigna commodasti » ; fr. 51 §4 D. XLVII 2 
(Gai. ad ed. prov.) : « qui ferramenta sciens commodaverit ad effringen- 
dum ostium vel armarium vel scalam sciens commodaverit ad ascen- 
dendum, licet nullum eius consilium principaliter ad furtum facien- 
dum intervenerit, tarnen furti actione tenetur ». Si tratta di commodati 
aventi il fine (e l'uso) rigorosamente determinato. Solo per Tultimo 
testo si potrebbe pensare a ferramenta ad effringendum etc., se non 
si venisse poi a trattare d'una scala ad ascendendum. 

Di tutti questi frammenti alcuni non presentano alcuna attinenza 
col nostro tema; altri vi si riferiscono e trattano di commodati de- 



¡ì 
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terminati : ma questi ultimi dod rappresentano che Tespressione di 
casi singoli e in fondo sono buoni per ambedue le ipotesi dominanti, 
a parte, tra parentesi, che siano ipotesi proprio opposte V una all'altra, 
perchè, prendendo almeno come punto di partenza il Yangerow, 
resta il dubbio che s'accordino nella sostanza (esatta determinazione) 
dissentendo solo quanto alla necessità della dichiarazione espressa. 

y ha però un testo, che par decisivo, perchè espresso in termini 
piuttosto lati. È il fr. 10 pr. D. XIII 6, al quale si connette il fr. 76 
pr. D. XLVII 1. Fr. 10 pr. (ülp. ad ed): «eum qui rem commoda« 
tam accepit, si in earn rem usus est, in quam accepit, nihil praestare, 
si eam in nulla parte culpa sua deteriorem fecit, verum est; nam si 
culpa eius fecit deteriorem, tenebitur»; 1. 76 pr. (Pomp. XX(. ad 
Quintum Mucium): «qui re sibi commodata - usus est aliter, atque 
accepit ». Risponde § 6 I. IV 1 : « sive is, qui rem utendam accepit, 
in alium usum eam transférât, quam cuius gratia ei data est» 
(Gai. Ill, 196: «si quis utendam rem acceperit eamque in alium 
usum transtulerit »). Si tratta, nel primo^ specialmente di quelle pa- 
role: si in eam rem usus est in quam accepit. Se ben si guardi la 
questione dell'uso resta anche qui insoluta ;• si può ricevere una cosa 
per uno o più usi, variamente determinati e determinabili. 

Forse il frammento non è nemmeno aifatto genuino; vi sono già 
i due punti fondamentali della «res commodata» e dell*« accipere »: 
le parole : si in eam rem etc. non sarebbero strettamente necessarie. 
Tuttavia non isñgurano; piuttosto le ultime: nam si culpa eiiis fecit 
deteriorem tenebitur, che rappresentano una vera superfluità. 

Nel passo delle Istituzioni v'ha l'inciso: quam cuius gratia ei 
(res) data est, che in Gaio non figura. Dire che nel testo Gaiano si 
sarebbe però dovuto leggere: si quis in quem usum rem acceperit 
eamque in alium usum transtulerit, è inutile, perchè in « utendam 
rem» non è unicamente compresa l'idea d'un uso prefisso. 

Del resto persistono gli esempì gaiani : « voluti si quis argentum 
utendum acceperit, quasi amicos ad coenam invitaturus et id peregre 
secum tulerit; aut si quis equum gestandi causa commodatum sibi 
jongius aliquo d uxori t, quod veteres scripserunt de eo qui in aciem 
equum perduxisset ». 

Del primo esempio parleremo a proposito d'un altro testo (il 
fr. 18 pr. D. XIII 6), dove si ripresenta. L'altro esempio può far anche 
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r impressione d'un commodato rigorosamente determinato, se si in- 
terrompe a «longius aliquo duxerit»; ma quel caso dei veteres è 
importante, in quanto che viene in rilievo un uso assolutamente con- 
trario. 

Secondo l'opinione nostra il commodato può presentare un certo 
grado di determinatezza (forse ò il maggior grado) in quanto resulti 
determinato T uso, o il fine : e quésto si vede in taluni dei frammenti 
passati in rassegna, specialmente nei fr. 5 § 12; 17 § 3 D. XIII 6; 
54 § 4 D. XL VII 2 Ma, a nostro avviso, la condotta del commoda- 
tario può essere determinata altrimenti : può essere, dicevamo, de- 
terminato il tempo, può essere determinata una destinazione parti- 
colare« specifica della cosa. Occupiamoci ora di questi due punti. 

Per il primo punto soccorre un interessante frammento, il fr. 17 
§ 3 D. XIX 5 (Ulp. ad ed.): «si quum unum bovem haberem et vici- 
nus unum placuerit inter nos, ut per denos dies ego ei et ille mihi 
bovem commodaremus ut opus faceré t, et apud alter um bos perii t, 
commodati non competit actio, quia non fuit gratuitum commoda- 
tum; verum praescriptis verbis agendum est». 

S'è dato molto peso a quelle parole: ut opus faceret Ma perchó 
fosse giustificato bisognerebbe leggere: ut certum opus faceret (o 
semplicemente : cuL certum opus). Probabilmente si tratta invece d'un 
opus in genere, nel qual caso il rapporto presenta un maggior grado 
di determinatezza di quanto se fosse commodato senz'altro un bue, 
a parte se e in quanto qui si abbia un valido commodato. Si può 
parlare egualmente d'un fine determinato, ma non nel senso che sia 
esclusivo. 

V'ha inoltre il tempus («per denos dies»), ciò che rende pure 
fondata T idea che manchi la determinazione particolare dell' opus, 
giacché in questo caso il tempus sarebbe, normalmente, implicito. 

Considerando il frammento isolatamente, v'ha qualche argomento 
a ritenere che di questi due requisiti, l\<opus », comunque s' intende, 
e il « tempus », uno domini sull'altro? Paiono egualmente trattati, ma 
in realtà se l'opus è indeterminato, ciò che toglie principalmente al 
commodato il carattere della gratuità, che modifica proprio la strut- 
tura del rapporto sta precisamente nella determinazione del tempus: 
sta a sé, pel nostro argomento, che il tempus sia egualmente deter- 
minato per ambedue i contraenti. 
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Il tempus de] resto riapparisce anche altrove, in riferimento alla 
restituzione di cose commodate (fr. 5 pr. D. XIII 6, y. av.)- 

Per l'altro punto vale soprattutto il fr. 5 § 7 D. XIII 6, che fu lun- 
gamente discusso, specie dallo Schmidt, e che condusse a disparati 
risultati. Trascriviamo il testo integralmente (Ulp. ad ed.): « sed in- 
terdum et mortis damnum ad eum, qui commodatum rogavi t, per- 
tinet; nam si tibi equum commodavero ut ad villam adduceres» 
tu ad bellum duxeris, commodatl teneberis Idem erit et in homine. 
Piane si sic commodavi ut ad bellum duceres, meum erit periculum; 
nam et si servum tibi tectorem commodavero, et de machina ceci- 
derit, periculum meum esse Namusa ait. Sed ego ita hoc verum puto, 
si tibi commodavi ut et in machina operaretur; ceterum si ut de plano 
opus faceret, tu eu m imposuisti in machina aut si machinae culpa 
factum minus diligenter non ab ipso ligatae, vel funium perticarumque 
vetustate, dico periculum, quod culpa contigit rogantis commodatum, 
ipsum praestare debere Nam et Mela scripsit, si servus lapidario com- 
modatus sub machina perierit, teneri fabrum commodati, qui negli- 
gentius machinam colligavit». 

Prendiamo intanto tutta la parte del framento che va da « nam 
et si servum tibi tectorem commodavero » sino alla fine. Secondo Ul- 
piano, se fu commodate un « servus tector ut et in machina opera- 
retur > e questi sia caduto, il danno è a carico del commodante. Che 
se fu commodate « ut de plano opus faceret » il danno ò a carico del- 
Futente. S* intrecciano altri casi; così che il fatto sia avvenuto per 
difettosa costruzione della « machina » o per vetusta delle funi o delle 
pertiche che la formano. Ora, ci domandiamo, è possibile il commo- 
date d'un «servus tector» senz'altro? 

Si disse che Ulpiano omette questo caso e, omettendolo, lo esclude, 
mentre aveva davanti Topinione di Namusa, secondo il quale se sarà 
stato commodate un « servus tector » e questo servo sia caduto dalla 
macchina il pericolo è del commodatario i). Bisogna precisare la por- 
tata deir opinione di Ulpiano in rapporto a Namusa. « Sed ego ita 
hoc yerum puto > (Ulpiano) si riferisce evidentemente a « periculum 
meum esse (Namusa ait) ». 

Su questo, sul periculum, verte Topinione di Namusa, che Ul- 

1) Schmidt, op. cit., p. 160. 
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piano appunto contesta. Si ha una conferma successivamente: «dico 
per.'culum, quod culpa contigit rogantis commodatum, ipsum prae- 
stare debere ». Come del resto si può ravvicinare « sed ego ita hoc ve- 
rum puto » a « si servum tibi tectorem commodavero »? Bisognerebbe 
che secondo il diverso criterio che si segue nei riguardi del « pericn- 
lum» sia meno attendibile il commodate d'un cservus tector». 

11 disaccordo tra Ulpiano e Namusa è facile a determinare. Per 
Ulpiano il rischio è a carico del commodante se il servo fu commo- 
date « ut et in machina operaretur ». Invece Namusa era d'avviso 
che il rischio fosse sempre a carico del commodante. Ma ad ambedue 
ò comune la premessa del commodate di un « servus tector ». Sicché 
per Ulpiano, Tutente, almeno per non incorrere nel rischio, non può 
adibire Tartefice a lavori pei quali è necessaria una machina. Cosi 
le parole «ut de plano opus faceret» non farebbero pensare a una 
speciale determinazione. Non essendo state consentite opere da com- 
piersi « in machina » V impiego dello schiavo nei riguardi, finora, del 
rischio apparisce determinato su opere de plano. 

Ma la responsabilità del commodatario sussiste soltanto nella 
eventualità del danno? Il frammento (§ 8) prosegue: «quin imo et qui 
alias 1) re commodata utitur non solum commodati, verum furti quoque 
tenetur ut lulianus libro undécimo Digestorum scribit». Parrebbe 
che colui il quale « imposuit in machina » uno schiavo tector possa 
essere convenuto anche per furto. Non è però sicuro che questo possa 
avvenire costantemente. Quelle parole o si legano direttamente al caso 
precedente o indicano un rincrudimento nelle responsabilità, il quale 
può benissimo ricomprendere, secondo le circostanze, il caso mede- 
simo. Certo che tra i due casi, quello del «servus tector» e quello 
posteriore del codice, il legame col secondo è palese : « si quidem ad 
hoc tibi commodavero (codicem) ut caveretur tibi in eo, teneri me 



1) Il passo contiene anche il caso seguente: «nam et Mela scripstt, si servus 
lapidario commodatus sub machina perierit, teneri fabrum commodati, qui ne- 
gligeutius machinam colligavit». Porse quando si commodi uno schiavo a un 
lapidario Tuso, in vista della qualit¿l del commodatario, a più ragione se con- 
corra con quella del servo, comprende opere di qualsiasi specie, de plano o in 
machina. 

Però siccome il testo concerne la responsabilità del faber, per il ferimento 
del servo in seguito a vizi della machina, quelle parole possono mancare di uno 
speciale significato. 
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tibi contrario indicio; si minus - etiam teneris mihi, inquit, commo- 
datr. Imo ait etiam furti, quoniam aliter re commodata usus es ». Si 
capisce che Putente sarà tenuto senz'altro di furto se sia stato con- 
venuto « ut (il servo) de plano opus faceret ». 

È dunque ammissibile per ambedue i giureconsulti il commodate 
d^un servus tector. Trattasi dMn commodato, il quale si determina, 
appunto, sul fondamento d'una particolare qualità della cosa, la qua- 
lità dominante, alla quale si deve ritenere a priori che i contraenti 
' abbiano avuto riguardo. Indirettamente è determinato Tuso, non il 
fine, essendo che lo schiavo può essere impiegato per qualunque 
opera. 

Questo caso di commodato vien preceduto da altri casi : « nam si 
tibi equum commodavero ut ad villam adduceres, tu ad bellum du- 
xeris, commodati teneberis. Idem erit et m homine. Piane si sic com- 
modavi, ut ad bellum duceres, meum erit peiiculum (nam et si ser- 
vum tibi tectorem commodavero etc.). 

Di questi casi, e di casi analoghi, parleremo in acuito. Solo si 
osservi ora che uno di essi è così formulato: si sic (equum o homi- 
nem) commodavi ut ad bellum duceres (cfr. § 13: si me rogaveris ut 
servum tibi cum lance commodarem): si rammenti la nostra ipotesi, 
la quale ha del resto un addentellato nelF ipotesi del Windscheid, che 
non occorra una determinazione espressa, per intenderci, delFuso. 

Ora se si concede in commodato a un terzo, senz'altro, uno schiavo, 
e lo schiavo non presenta, come ad esempio uno schiavo tector, par- 
ticolari attitudini, o i contraenti prescindono in un modo o nelPaltro 
da queste attitudini, o se si concede un cavallo, o un codice, senza 
ulteriori specificazioni, esplicite o implicite, si avrà egualmente la fi- 
gura giuridica del commodato, se sì, quale potrà essere il contegno 
del concessionario? Soffermiamoci sul caso d'un codice, perchó di esso, 
forse, s'occupa, in continuazione, il fr. citato: «(quin imo et qui alias 
re commodata utitur, non solum commodati, verum furti quoque te- 
netur, ut lulianus libro XI. Digestorum scrìpsit). Denique ait, si tibi 
codicem commodavero, et in eo chirographum debitorem tuum ca- 
vere feceris, egoque hoc interlevero, si quidem ad hoc tibi commo- 
davero ut caveretur tibi in eo, teneri me tibi contrario indicio ; si minus, 
ñeque me certiorasti, ibi chirographum esse scriptum, etiam teneris mihi 
inquit^ commodati. Imo ait etiam furti, quoniam aliter re commodata 
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USUS es, quemad modum qui equo, inquit, vel yestimento aliter, quam 
commodatum est utitur, furti tenetur». 

Secondo noi, il testo prevede anche il caso che sia stato commo- 
date, semplicemente, un codice; si abbia riguardo a quelle parole: «si 
tibi codicem commoda vero », se t'avrò commodate un codice, e nul- 
Val tro. Segue: «si quidem ad hoc tibi commoda vero ut caveretur tibi 
in eo »; poi : « si minus etc. », in contrapposto alFultimo caso, quindi 
se questa facoltà, sia stata veramente negata, o espressamente o es- 
sendosi attribuita una facoltà, per dir cosi, minore. Vi sono insomma 
tre casi particolari, come si desume anche dai Bas.i); che sia stato 
commodate semplicemente un codice, che sia stato commodate un 
codice con quella facoltà, che tale facoltà non sia stata attribuita. 

Nel primo caso non si può dire che Tutente si sia servito della 
cosa altrimenti (imo ait, etiam furti, quoniam aliter re commodata 
usus es), bensì nel terzo caso, al quale appunto si legano le parole 
or poste tra parentesi. 

Forse il passo non è del tutto genuino: quella riserva: ncque me 
certiorasti ibi chirographum esse scriptum, è sospetta. A parte criteri 
di forma, è singolare un tale fatto delPutente con una tale efficacia. 
Di più si dovrebbe riscontrare qualche limitazione analoga negli altri 
casi; ma qui domina essenzialmente ed esclusivamente Tusare altri- 
menti, Putì aliter. Sarebbe una norma inclusa alla meglio, a bene- 
ficio del commodatario. 

In ogni modo i risultati predetti non cambiano. 

Ammesso uu commodate nel senso che abbiamo posto, il quesito 
del contegno del concessionario si presenta di facile soluzione. In poche 
parole egli potrà valersi della cosa in conformità alla destinazione di 
essa. E la sua azione sarà così conforme alla volontà del concedente. 
La regola classica e, si può dire anche, giustinianea sulla responsabi- 
lità del commodatario quando operi in contrasto al volere del conce- 
dente (qui alias re commodata utitur non solum commodati verum 
furti quoque tenetur) si applica pienamente cosi neir ipotesi che il 
commodate sia, in un modo o nell'altro, determinato, come in quella 
che manchi ogni elemento di determinazione. 



*) XI 11, 1, 5: ty^zTiOÁ aoi à-j^pa^ou; TETpáoa; ini tÒ outw itaXi^ &iroXaße?v 
«üTácj — ei oè ini xo àaoaXiaaaSai ; — et oí u.y¡ i-ni toOto ¿lôuxa. 
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Questa regola si lega strettamente al nostro tema. Sopra di essa 
ci soffermiamo un istante. Sembra che essa risalga principalmente 
a Giuliano (ut lulianus libro XI. Digestorum scripsit), del quale sa- 
rebbero pure gli esempì: quemadmodum qui equo, inquit, vel vesti- 
mento aliter, quam commodatum est utitur, furti tenetur. Combina 
il fr. 40 D XLYII 2 (Paul, ad Sab.): qui iumenta sibi commodata 
longius duxerit, alienave re invito domino usus sit, furtum facit. 

Ora si vegga il fr. 76 D. eod. (Pomp, ad Quintum Mucium) : « qui 
re sibi commodata (vel apud se deposita) usus est aliter, atque ac* 
cepit, si existimavit, se non invito domino id faceré, furti non tenetur 
(sed nec depositi ullo modo tenebitur). Commodati an teneatur, in 
culpa aestimatio erit, id est an non debuerit existimare, id dominum 
permissurum ». 

Il frammento non può non fare una certa impressione quando si 
paragoni agli altri. Si dirà che in questi Taffectus furandi è implicito. 
Piuttosto è determinato dall'uti aliter. 

V^ha una certa sconcordanza, che può dipendere semplicemente 
dal diverso modo di vedere i] quesito tra Pomponio, e forse Paolo, da 
un lato, Giuliano, seguito da Ulpiano, dall'altro. Potrebbe avere un fon- 
damento, almeno in parte diverso. Si sa che il frammento 76 è tolto 
dai libri di Pomponio a Quinto Mucio. Forse non è tutto di getto di 
Pomponio. Quelle parole: si existimavit se non invito domino id fa- 
cere paiono un inciso. Ma sono in realtà essenziali ed è ad esse che 
direttamente si lega la norma: furti non tenetur. La redazione più 
spontanea sarebbe stata quella di cominciare con esse (per esempio: 
qui existimavit etc ). In ogni modo dovrebbero avere nel contesto una 
parte preponderante, non come ora accessoria, pur integrandosi con 
r « aliter uti », dal quale, certo, non è lecito prescindere. Inoltre se 
r € uti aliter » risponde direttamente air idea di commodate, per il de- 
posito basta, ed è ciò che risalta principalmente, il solo « uti ». 11 nesso 
con la seconda, o la terza, parte del frammento (commodati an te- 
neatur etc.) non è sforzato. Questa però sta a sé, mentre poteva fa- 
cilmente legarsi alla precedente (p. e. con un « sed », poi avrebbe 
potuto seguire una proposizione condizionale (si), lasciando da parte 
r in culpa aestimatio esse), tanto più se si stralci ciò che in quest'ul- 
tima concerne il deposito. Parrebbe insomma che nel frammento 
sussistano delle stratificazioni. Del resto Pomponio non perde di 
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vista Quinto Mucio, come si vede nel framn:ìento stesso poco oltre: 
§ 1 : « haec Quintus Mucins refert et vera sunt (v. retro: si quis alteri 
furtum fecerit ed id quod surripuit alius ab eo surripuit etc y>). Forse 
qui modificò e integrò le parole originarie di Quinto Mucio e il testo 
risente d'un tale rimaneggiamento, d'onde quella dissonanza. Ma in 
quest' ipotesi, com" è che l'azione di Pomponio si svolse propriamente? 
Una risposta è incertissima. 

Tra le due versioni, se Quinto Mucio doveva esporre una norma, 
è più facile che Tabbia espressa in termini afi^ermativi (— furti te- 
netur: qui in ogni modo sta la parte essenziale del passo) anziché in 
forma d'un divieto. Si rammenti la tendenza, quasi certamente giu- 
stinianea, rappresentata nella 1. 5 § 8, dalle parole: «ncque me cer- 
tiorasti etc. ». Forse si deve pensare a un ritorno, che null'altro com> 
prova, e che noQ regge ad una considerazione generale? Si combina 
inoltre con Taltro frammento, la legge 40 eod., che, si noti, è tolto dai 
libri di Paolo a Sabino: «qui iumenta sibi commodata longius du- 
xerit (alienavo re invito domino usus sit) furtum facit». Le parole 
tra parentesi furono forse aggiunte da Paolo: e contengono un'esten- 
sione troppa generica in rapporto ad un caso, come qui, di commo- 
dato. Diremmo che Quinto Mucio si sia espresso presso a poco così: 
« qui re sibi commodata — usus est aliter, atque accepit, furtum facit », 
e che il resto sia opera di Pomponio. 

Nemmeno Pomponio escluderebbe la responsabilità per furto, ma 
questa responsabilità, al contrario che in Quinto Mucio, e quindi nel- 
l'antico diritto, non apparirebbe ammessa che dopo mclte riserve, 
quando l'utente abbia operato proprio con la scienza di andar contro 
la volontà del commodante. Forse Paolo, date quelle parole: « alie- 
nave re etc.», che paiono modificare il pensiero di Sabino, era nel- 
l'ordine d' idee di Pomponio. Giuliano invece, seguito da Ulpiano, se- 
guirebbe l'antica tendenza. Non diremmo che vi fosse proprio un urto 
d'opposte tendenze, ma una visione rispettivamente più e meno larga 
delle circostanze. 

Talvolta è difficile formulare genericamente il criterio in base al 
quale la condotta delFutente risulta determinata. Trattasi di determi 
nazioni particolari, che si legano a speciali ligure di commodati eche 
ripugnano ad essere considerate astrattamente. Il fr. 1 8 pr. D. XIII 6 
(Qai. ad ed. prov.) in una parte che riteniamo genuina s'esprime così: 
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« quod autem de latronibus et piratia et naufragio diximus, ita sci- 
licet accipiemus si in hoc commodata sit alieni res, ut earn rem pe- 
regpre secum ferat, alioquin si cui ideo argentum commodaverim, quod 
is amicos ad coenam invitaturus se diceret, et id peregre secum por- 
taverit, sine ulla dubitatione etiam piratarum et latronum et nau- 
fragii casum praestare debet». 

Si Ò ritenuto, a torto, che questo frammento provi che il commodato 
deve esser retto da uno scopo esattamente determinato (v. autori citati). 

Lo scopo, per intenderci, del commodato è dato da quelle parole: 
« si in hoc commodata sit alieni res ut eam rem peregre secum ferat ». 
Ma queste parole esprimono la determinazione dMn flne propriamente 
detto? Certo no; non si tratta che di una circostanza (rem peregre 
ferre), la quale bens\ determina, ma in tutt^altra maniera, il campo 
d^azione del commodatario. Né è forse accidentale che si legga: 
in (hoc), in luogo ad esempio di : ad (hoc) e simili. Manca infatti un 
contrapposto, come d'un ñne ad un altro, con l'altro caso : « quod (si 
raffronti I. 4. 1. § 6: quasi) is amicos ad coenam invitaturus se di- 
ceret ». V idea della determinazione del fine non viene in luce che da 
un punto di vista molto vago: cioò, in genere, dei fini raggiungibili 
portando l'argento peregre in rapporto a quelli raggiungibili valendo- 
sene, per esempio, a casa. 

Cosi non si tratta della responsabilità del commodatario per un 
uso eventualmente disforme, bensì in seguito ad avvenimenti con- 
nessi alla circostanza che egli abbia portato Targento peregre : circo- 
stanza che può benissimo coincidere con V impiego dell'arredo nella 
cena agli amici. 

Qui dunque i poteri del commodatario sarebbero determinati in 
quanto che il commodatario può (anche ?) portar seco l'argento peregre. 

Altrove invece, verificandosi, s'intende casi speciali di commo- 
dato vengono determinati in quanto l'utente abbia diritto di valersi 
della cosa fino a un dato luogo, in un dato luogo, in particolari oc- 
casioni. Si abbia riguardo al fr. 40 D. XLYII 2 (Paul, ad Sabinum): 
« qui iumenta sibi commodata longius duxerit, alienave re invito do- 
mino usus sit, furtum facit » i). È facile argomentare in che consi- 



1) Bas. LX, li, 40: p.axpÓTcpov | fAaxpÓTipov àira'ya'fi^ toC tqitou 8t' ov Ix?^' 
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stesse il commodato. Può darsi però che il giureconsulto non abbia 
avuto presente un tipo completo di commodato. Ma se si raffronti con 
un altro testo, il fr. 23 D. XIII 6, Y ipotesi che il commodato sia stato 
determinato nel senso che il concessionario si valesse delle cose fino 
a un dato luogo si rende possibile II fr. 23 (Pomp, ad Quin tu m Mu- 
cium) contiene questo caso : « si commodavero tibi equum quo ute- 
reris usque ad certum locum si nulla culpa tua interveniente in ipso 
itinere equus deterior factus sit, non teneri commodati; nam ego in 
culpa ero, qui in tam longum iter commodavi, qui eum labore susti- 
nere non potuit>. Qui par proprio delinearsi un tipo di commodato. 
In sostanza si fa il caso che Tizio abbia dato in commodato un ca- 
vallo a Caio, perchè se ne valga fino a un certo luogo. 

Questo fatto di servirsi del cavallo fino a un certo luogo, in altri 
termini V iter (cfr. in fine : « qui in tam longum iter commodavi ») 
basta a determinare il commodato. Non per questo la considerazione 
deir uso, propriamente detto, della cosa diventa trascurabile. Ma per 
Fuso soccorre la destinazione, in genere, della cosa stessa: T idea dello 
scopo, degli scopi, è ancor più indiretta 

Altrove (si verrebbe ad un altro gruppo di casi) si tratta di cose 
commodate «ut ad villam adduceres, ut ad bellum duceres » (fr 5 
§ 7 D. XIII 6): nella forma cioè che commodato p. es. uno schiavo 
(ut) ad villam (adduceres), Putente se ne sia valso come se fosse stato 
commodato « ad bellum ». V'hanno dunque usi e fini molteplici, mol- 
teplici forme particolari di godimento, le quali si determinano dal 
punto di vis '.a generale, complessivo di servirsi della cosa in villa o 
per la villa oppure di servirsene in guerra. 

Bisogna ora vedere se con la nostra ipotesi combinano le norme 
relative alla restituzione di cose date in commodato. Prima però è 
opportuno occuparsi d'una obbiezione, che si è mossa a quegli scrit- 
tori, i quali, come ad esempio il Vangerow e il Windscheìd, sosten- 
gono essere indifferente al commodato che Fuso sia o meno determi- 
nato e che si potrebbe anche muovere data la nostra opinione, in 
quanto che pure secondo questa opinione si può venire in certi casi 
al risultato che Puso sia indeterminato. 

Si è detto che la concessione gratuita d'un « habitatio ^ non rientra 
mai nel concetto di commodato e si è detto che ciò dipende dalPuso 
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vario, complesso e non esattamente determinabile ab initio che l'abi- 
tazione gratuita rappresenta i). 

Facciamo una osservazione preliminare : può darsi benissimo che 
la gratuita abitazione non si concilii a priori con un commodate; ma 
ove sia stata propriamente consentita, s'avrebbe sempre un uso deter- 
minato, sebbene più o meno ampio. 

11 testo fondamentale è il fr. 1 § 1 D. XIII 6 (Ulp. ad edictum): 
€ huius edicti quod | quis commodasse dicetur, de eo indicium dabo | 
ìnterpretatio non est difflcilis; unum solummodo úotandum, quod qui 
edictum concepit, commodati fecit mentionem, quum Pacuvius utendi 
fecit mentionem. Inter commodatum autem et utendum datum Labeo 
quidem ait tantum interesse quantum inter genus et speciem ; com- 
modari enim rem mobilem, non etiam soli. Sed, ut apparet, proprie 
commodata res dicitur et quae soli est; idque et Cassius existimat. 
Vivianus amplius etiam habitationem commodari posse ait ». Cfr. fr. 17 
pr. D. XIX 5 (Ulp. ad ed.): «si gratuitam tibi habitationem dedero, an 
commodati agere possim? Et Vivianus ait posse (sed est tutius prae- 
scriptis verbis agere »). 

Il primo punto di quelPopinione ci pare discutibile. Viviano dice 
senza riserve che si può commodare un'abitazione. Non si sa che cosa 
Ulpiano ne pensasse e con lui, forse, il diritto giustinianeo. Certo in 
ogni modo che nel fr. 17 pr. si ritiene, soltanto, più sicuro agere prae- 
scriptis verbis. A questo frammento si può accostare il fr. 17 § 3 D. 
XIX 5, già esaminato: «si quum unum bovem haberem et vicinus 
unum placuerit inter nos ut per denos dies ego ei et illi mihi bovem 
commodaremus ut opus faceret et apud alterum bos periit, commo- 
dati non competit actio, quia non fuit gratuitum commodatum; ve- 
rum praescriptis verbis agendum est ». Si noti <c commodaremus », e 
successivamente: «quia non fuit gratuitum commodatum»: eppure 
qui si esclude proprio T « actio commodati ». 

Rimane tuttavia che il commodate d' un' « habitatio » si palesa 
come qualche cosa di speciale, se si vuole anche, di anormale. La 
ragione, come si vede, non è espressa. La ipotesi suesposta parte 
dall'idea che « habitatio » sia per Tediñcio. Tale è il senso in parecchi 
testi, come il fr. 40 D. de usu XXXIII 2, il fr. 34 pr. D. eod., il fr. 5 

^) Fbrrini, op. cit. Lin, p. 57. 
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D. loc. XIX 2, i fr. 9 pr. (cfr. § 1), 19 § 6, 25 § 1 D. eod. Ma, per esempio, 
il fr. 24 § 2 D. eod. è così espresso: «Si domus vel fundus in quin- 
quennium pensionibus locatus sit potest dominus si deseruerit habi- 
tationem vel fundi culturam colonus vel inquilinus, cum lis statim 
agere». U« habitatio » qui rappresenta al più unMdea parallela. Sus- 
siste airedificio nello stesso rapporto della coltura rispetto al fondo 
rustico. Forse è ancor meglio attenersi solo al nostro frammento. A 
un certo punto «commodare» vale indifferentemente per i mobili e 
per le «res soli»: Tevoluzione non fu forse di pura terminologia giu- 
ridica. Segue: « Vivianus amplius etiam habitationem commodari 
posse ait ». Si può pensare ad una « res soli », in ispecie, un edificio. 
y ' ha però € amplius », il quale, a lato di « etiam » (« amplius etiam »), 
in riferimento immediato alle < res soli », sopraggiunte alle mobili, 
fa meglio supporre qualche cosa di diverso, per dir così, d'ulteriore. 
Non è tuttavia necessario pensare air« habitatio » in senso tecnico. 
Forse si è davanti una fase storica in corso di sviluppo: anche se 
«habitatio» indichi la così detta servitù, perchó non si palesa che 
questo tipo soltanto. «Commodare» (ormai il generico «utendum 
dare » non viene in considerazione) vale esattamente per cose mobìli 
e anche per «res soli»^). Altrimenti la figura giuridica parve a ta- 
luni giureconsulti, forse ai più, non sempre un vero e proprio com- 
modato ^). 



J) S' intende in senso tecnico. Perchè il vocabolo era della viva pratica. Spesso 
è difflcile determinare se sia adoperato con valore giurìdico. In questo caso sus* 
siste, ìndifTerentemente, per atti diversi da commodati propriamente intesi, di 
solito mutui (citiamo a caso Plaut. Asin. Ili, 3, 135:«yìginti argenti com modas 
minas, etc. »). Verrebbero anche in considerazione, sempre che il senso non sia 
metaforico, flgure, che restarono, come tali almeno, fuori del diritto: « com- 
modare operam, operas». Per esempio. Pun. Ep, II, 11, 23: « operam suam Prisco 
ad turpissimum ministerium commodasse». Cfr. Plaut. Rud, II, 4. 21: «cur tu 
operam gravare, amabo, quam hostis hosti commodati»; 22: «civis civi com- 
modat ? ». 

«) Dato un simile svolgimento non occorre soffermarsi in particolare sopra il 
fr. 24 D. de serv. Vili, 3 (Pomp, ad Sabinum): «ex meo aquaeductu Labeo scribit, 
cuilibet posse me vicino commodare; Proculus contra, ut ne in meam partem 
aliam quam ad quam servitus acquisita sit, uti (duci?) ea possit; Proculi sen- 
tentia verior est» (Perozzi Bull.d, 1st. VI; Ferrini, op. cit. p. 69 sgg.). Le que- 
stioni che si sono fatte su questo frammento sono a noi estranee. Si rammenti 
quanto a «commodare» che per Labeone il vocabolo s^applica propriamente alle 
cose corporali mobili (fr. 1 g 1 cit.). 
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La soluzione del quesito i) della restituzione di cose commodate 
si presenta spontanea quando sia stato prescritto un fine >). 

Ma ove ciò non sia stato fatto quand' ò che il commodante può 
pretendere con successo la restituzione della cosa? Yale in parte il 
fr. 5 pr. D. XIII 6: «si ut certo loco vel tempore reddatur commo- 
datum convenit officio iudicis inest ut rationem loci vel temporis 
habeat»; si potrebbe avvicinare il caso del fr. 17 § 3 D. XIX 5, già 
esaminato : < ut per denos dies ^o ei et ille mihi bovem commo- 
daremus ». 

Altro è il sussidio che invece si ritrae dal fr. 17 § 3 D. XIII 6 
(Paul, ad ed). Il passo fu certo modificato dai compilatori. Però la 
prima parte ò forse genuina: «sicut autem voluntatis et officii magís 

^) Altri quesiti stanno invece a so. Cosi il quesito deUa responsabilità in cui 
incorra il commodante quando ritoglie arbitrariamente la cosa. Per risolverlo, 
forse, soccorre il fr. 17 § 3 D. XIII, 6 (v. testo) in quanto si parla d'una sottrazione 
intempestiva deli*u80. Ancbe il quesito se, e quando, il commodante, riurenden- 
dosi la cosa, commette un furto: si yegjça del resto il fr. 5 § 12 D. XLVII, 2 (Paul. 
ad SaMnum): «ergo si ob aliquas impensas, quas in rem commodatam fecisti 
retentionem eius habueris, etiam cum ipso domino, si eam subripiat, habebis 
furti actionem ». 

Si domanda anche se il commodante può ripetere la cosa: I. quando ne abbia 
urgente bisogno e Tuteute non venga a soi&ire un danno incomparabilmente 
maggiore; IL quando abusi della cosa. Parecchi scrittori hanno risposto affer- 
mativamente, sulp analogia della locazione : e. 3 C /. loc. IV, 6 : « diaetae 
quam te conductam habere dicis, si pensionem domino insulae sol vis, invito te 
expelll non oportet, nisi propriis usibus dominum eam necessariam esse proba- 
verit, aut corrigere domum maluerit aut tu male in re locata, yersatus es ». Siamo 
su di un terreno molto incerto. Per Pabuso soccorre in certo modo il fr. 17 § 3 
D. XIII, 6, al quale non si ha avuto ordinariamente riguardo : « tunc flnem prae- 
scribere — atqne intempestive usum commodatae rei auferre non officium tan- 
tum impedit etc. ». Ora, quando il com modatario abusa, si potrà dire che la pre- 
tesa del commodante è intempestiva! Il frammento si riferisce al caso che il 
com modatario usi normalmente. Il malo uso, come contrasta con la volontà del 
commodante, contradice agli impegni assunti dal commodatario. ~ L*altro caso 
è molto più dubbio. Si è obbiettato che si tratta di una disposizione, in quanto 
concerne la locazione, di natura affatto singolare e, come tale, non suscettibile 
di analogia ^cfr. Ferrini, op. cit. LUI, p. 307). L*obbiezione ò giusta, ma come 
obbiezione di metodo. Può darsi che si venga allo stesso resultato partendo dal 
commodato. Manca però una traccia sicura. Solo che il commodato nella sua 
uormale funzione vien dichiarato un «beneflcium» (fr. 17 § 3 cit.: «eius est qui 
beneficium tribuit»): un tale carattere é certamente estraneo ad una locazione, 
eppure vi ha quella norma. Se si trattasse d*una norma comune essa avrebbe 
forse in ciascun caso una base propria. 

•) e. 3 C. I. a. comm. IV, 23. Cf. ir. 5 § 12 D. XIII «. 



252 BULLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

quam necessitatis est commodare, ita modum commodati flnemque 
praescribere eius est qui beneflcium tribuit ». Questa parte non con- 
cerne la restituzione, ma si ri connette al quesito della determinazione 
dell'uso. La nota deñnizione del Donello (commodare est rem quae 
usu non consumitur mobilem seu immobilem utendam gratis dare 
praescripto utendi fine aut modo) i) pare inspirata a tale frammento, 
dove, però, la determinazione del modo e del fine apparisce come 
una facoltà del commodante, che certo non gli può esser negata. Il 
testo continua: «quum autem id fecit, id est postquam commodavit, 
tunc ñnem praescribere, et retro agere, atque intempestive usum 
commodatae rei auferre, non officium tantum impedit, sed et suscepta 
obligatio inter dandum accipiendumque ». 

È forse inutile insistere su quelle parole: «id est postquam com- 
modavit», quando si abbia riguardo alla forma (specie «id est») e 
al nesso artificioso e stentato col rimanente. Anche « retro agere » 
palesa probabilmente un'altra mano. Bastano il « finem praescribere » 
e r« intempestive usum commodatae rei auferre >. Si nota come una 
tendenza a precisare, ad arrotondare, la quale, vedremo, s^ accentua 
successivamente 

Invece W officium » risponde a quanto fu detto prima (sicut autem 
voluntatis et officii - non officium tantum impedit). Dei dubbi può 
destare l'ultimo punto: «sed et suscepta obligatio (?) inter dandum 
accipiendumque». Però in altri testi si trova: «inter dantem acci- 
pientemque», e, forse, Indizione (rimarrebbe però ancora obligatio) 
ne risulta migliorata e meglio rispondente al giurista. 

Segue: «geritur enim negotium invicem et ideo invicem propo- 
sitae sunt actiones ut appareat quod principio benefica ac nudae 
voluntatis fuerat, converti in mutuas praestationes actionesque civiles, 
ut accidit in eo qui absentis negotia gerere inchoavit. Neque enim 
impune peritura deseret, suscepisset enim fortassis alius, si is non 
coepisset; voluntatis est enim suscipere mandatum, necessitatis con- 
summare, etc ». 

Di già le prime parole: «geritur enim - actiones», furono rico- 
nosciute non genuine >). Così le successive «ut appareat», almeno 

1) Comm. iur. civ. XIV, 2. Cfr. Cui agio, Opp. (Lut. Par. 1658), IV, 1, p. 657 
(v. anche p. 660). 

>) Pbrnicb, Parerga III, p. 230, n. 2. 
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fino a «actionesque civiles». Ma se il periodo potrebbe pur terminare 
precisamente qui, senza scapito del senso, il rimanente (ut accidit 
in eo qui absentis negotia gerere inchoavit) vi si lega direttamente. 
Né si può certo annettere alla parte forse quasi per intero genuina 
il periodo seguente: (neque enim impune peritura - consummare), 
a parte le curiose osservazioni che qui si contengono. 

Seguono, quasi inaspettatamente, due casi di commodati, esposti 
in modo semplice e piano, i quali invece si riferiscono senza sforzo 
ai due primi punti del frammento: «igitur si pugillares mihi com- 
modasti ut debitor mihi caveret, non recto facies importune repe- 
tendo; nam si negasses, vel emissem, vel testes adhibuissem. Idemque 
est si ad fulciendam insulam tigna commodasti, deinde protraxisti 
aut etiam sciens vitiosa commodaveris; adiuvari quippe nos, non de- 
cipi beneficio oportet». Il passo termina: «ex quibus causis etiam 
contrarium indicium utile esse dicendum est». Come si vede, col se- 
condo caso s'innesta in modo non spontaneo un terzo: «aut etiam 
scieüs vitiosa (tigna) commodaveris»*). 

Sono tuttavia frammiste alcune motivazioni, se così si possono 
chiamare, che si sarebbero potute omettere: «nam si negasses, vel 
emissem, vel testes adhibuissem: adiuvari quippe nos, non decipi 
beneficio oportet». La prima, « mutatis mutandis», sarebbe quasi del 
tenore di quella osservazione: « neque enim impune peritura deseret ». 
Comunque in sé non hanno molta efficacia. Forse si riconducono a 
quella tendenza di completamento o d'integrazione, a cui fu accen- 
nato. Quanto alle parole finali : « ex quibus causis, etc. », sono affatto 
inutili, dal momento che già si disse prima: « (geritur enim negotium 
invicem) et ideo invicem proposi tae sunt acti ones »; ancora: «con- 
verti in mutuas praestationes actionesque civiles ». Di più sembrano 
rispecchiare la concezione classica dei giudici contrari >), la quale non 
collima con la giustinianea che si ribadisce nelle parole suddette. 
A nostro parere tutto il frammento si potrebbe ridurre press'a poco 
così: «sicut autem voluntatis et officii magis, quam necessitatis 
est commodare, ita modum commodati finemque praescribere eius 
est, qui beneficium tribuit. Quum autem id fecit, tunc finem prae- 
scribere atque intempestive usum commodatae rei auferre, non offi- 

>) Bbrtoi.ini, op. cil. p. 302, n. 3. 
*) Pernice, loc. cit. 
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cium tantum impedit, sed et suscepta obbligatio (?) inter dantem ac- 
cipientemque. Igìtur si pogiUares mihi commodasti ut debitor mihi 
caveret, non recte facies importune repetendo. Idemque est si ad 
fulciendam ìnsulam tigna commodasti, deinde protraxisti. Ex quibaa 
causis etiam contrarium indicium utile esse dicendum est ». 

Che Topera dei compilatori abbia unMnfluenza intrinseca, sarà 
da discutere, se del caso, in ordine alle gestioni d^ affari. Non par- 
rebbe, in altre parole, che il pensiero di Paolo sopra il commodato 
sia stato svisato oppure sensibilmente modificato. Ora nel secondo 
punto del frammento (quam autem id fecit, id est postquam comme- 
davit) vengono in rilievo due fatti: « finem praescribere », «intem- 
pestive usum commodatae rei auferre». 

Trattasi di due fatti, i quali possono presentarsi connessi: pre- 
scrivere un fine di guisa che ne derivi una sottrazione intempestiva 
dell'uso. Ma il secondo (intempestive usum - auferre), in ispecie, si 
può intendere anche a sé. 

Prescrivere un fine si può intendere tanto per un nuovo fine, 
tanto per il caso che prima non sia stato prescritto alcun fine; così 
sottrarre Tuso tanto per il caso che ciò non sia stato fatto; forse il 
passo ha specialmente riguardo a questi due ultimi. casi: «quum 
autem id fecit » sembra riferirsi a « modum -commodati finemque 
praescribere ». 

Può avvenire che vi siano altre determinazioni, estranee al fine 
o alPuso, come il tempo, Titer, ecc.; si può parlare egualmente di 
una sottrazione intempestiva, sia direttamente, sia in riferimento alla 
prescrizione d'un fine. Può darsi perfino che vi sia il criterio gene- 
rale della destinazione della cosa : anche per questo caso, che diremmo 
estremo, valgono quelle parole: «finem praescribere, intempestive 
usum, etc.». 

Se ci è lecito dire, il passo non potrebbe rispondere meglio alla 
nostra opinione. Con Tuna e con Taltra delle ipotesi, che si conten- 
dono principalmente il campo, si dèi al frammento un carattere uni- 
laterale, che assolutamente esso non presenta. 

Giovanni Cicogna. 
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NEL PROCESSO FORMULARE ROMANO ') 



«Tutto ciò che F opinione dominante poteva ancor gettare sulla 
bilancia contro il peso degli argomenti che militano in favore della 
formula orale, si ò addimostrato privo di alcun valore. Neppur la pre- 
scrizione loDgissimi temporis potrebbe salvare dall'attacco che le vien 
mosso la teoria dominante, rimasta pacificaed indisturbata fin dal 1827, 
dall'anno cioè della pubblicazione dell' opera di Keller sulla litis con- 
testatio; perocchò neppure il resistere per secoli ha forza di trasfor- 
mare in verità un errore; e non perchè per ottantanni circa fu chia- 
mata scritta, la formula è stata davvero mai tale. Dovrebb' esser 
tempo ormai di romperla col dogma della formula scritta:». 

Con queste parole lo Schlossmann chiude il suo nuovo lavoro di- 
retto a rinforzare la dimostrazione da lui già tentata in un precedente 
libro (Litis contestano, Leipzig, 1905), che cioè la formula del processo 
romano è una formula orale, pronunciata dalla parte, e non un docu- 
mento scritto che fa parte integl'ante del processo e che è o dal ma- 
gistrato dair attore apprestato, per esser poi rimesso al giudice. Il 
tono fermo ed energico dell' affermazione finale, posta a mo' di con- 
clusione allo scritto, farà forse pensare che ormai le ultime obbiezioni 
cui prestava ancora il fianco la novella teoria sostenuta in quel libro 
(un ampio resoconto ne diedi già nel Bull, dell* 1st ài dir, rom. XYII, 
p. 149-190), sieno cadute, e prove definitive e irrefutabili sieno alfine 
trionfalmente venute a seppellire per sempre la dottrina antica. In 

1) A proposito della recente monograna di Sieomund Schlossmann, Praescri' 
ptiones und praescripta verba. Wider die Schrißformel des römischen For" 
mularproz esses. Leipzig, Deichert, 1907, iu-8, p. 50. 
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verità, ogni persona ragionevole che le legga vi sarebbe autorizzato; 
ed io stesso, che per prima volli leggere V ultima pagina del lavoro, 
non m'aspettava altro da quelle che la precedono, sicuro che ormai 
una dimostrazione esauriente m'avrebbe convertito e persuaso quanto 
non avevan potuto tutti gli argomenti svolti nell'opera maggiore. 

Ma, lo dico schietto, la dimostrazione è completamente mancata. 
E la dottrina antica rimane ancor viva ed integra, anzi tanto più salda 
ed incrollabile, quanto maggiore è stato lo sforzo compiuto per ab- 
batterla. 

Uno degli argomenti più gravi, l' argomento anzi che più eloquen- 
temente parla in favore della scrittura della formula (tutti gli altri, 
contro i quali ò pur insorto lo Schlossmann, non vengono qui in con- 
siderazione, ma non possono davvero considerarsi distrutti dalla cri- 
tica fattane dallo Schlossmann, siccome ho rilevato nel citato mio 
rendiconto) è fornito dal nome che ad una parte di essa dà la termi- 
nologia processuale romana e dalla etimologia che Gaio assegna a 
questo termine La parola jpra^^crip^to s'ò infatti considerata sempre 
l'indice più sicuro della esistenza d'una formula scritta, specialmente 
quando gli è uno scrittore classico il quale afferma, che le praescri- 
ptiones son così chiamate dall'essere scritte ante formulas e soggiunge 
esser ciò 'plus quam manifestum'' (Gai. IV, 132). Di fronte a cosif- 
fatta testimonianza, che da sé sola bastava a far precipitare tutta la 
nuova dottrina della oralità, lo Schlossmann era ricorso nella sua 
* Litis contestatio ' ad un espediente: non potendosi toglierle fede, 
egli aveva immaginato che ciò dovevasi intendere pel caso in cui la 
formula veniva scritta; perocché lo S. non negava e non nega, \vl pos- 
sibilila che la formula orale sì redigesse in qualche caso e, anzi, fre- 
quentemente, per iscritto, ma impugnava ed impugna il principio che 
l'atto dovesse essere un atto scritto. Non tentava però in alcun modo 
di spiegare lo strano fenomeno, che un atto giuridico prendesse nome, 
piuttosto che dalla forma normale nella quale esso si compie (essendo 
per principio orali, le praescri ptiones avrebbero dovuto denominarsi 
piuttosto praedictionesy come può darsi ve ne sieno state nel processo 
orale delle legis actiones, cfr. Keller, Proc. civ. rom. p. 150, n. 499), 
da quella eccezionale ed anormale che si venne introducendo solo più 
tardi e che, pur allargatasi nell'uso sì da divenire universale, avrebbe 
tuttavia lasciato sempre intatto il principio della oralità. Preferiva 
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invece sorvolare sulla gravissima obbiezione, mostrando di conten- 
tarsi d'una spiegazione che al contrario non era punto atta a ri- 
muoverla. 

Oggi, ritornando su quel punto, lo S. s'accorge quanto fallace e 
poco serio fosse il suo modo di sbarazzarsi di quella testimonianza. 
E tenta quindi una nuova via, la quale sia atta a conciliare con la 
dottrina della oralità la testimonianza Gaiana, e a togliere per con- 
seguenza ogni peso all'argomento che tutti gli scrittori, dal Keller in 
poi, avevano creduto loro stretto dovere di trarne. 

£ la spiegazione è veramente singolare. Essa si fonda sopra una 
significazione traslata del verbo praescribere (in senso però diverso 
da quello voluto da altri, quali il Krüger, come accennerò più oltre). 
Ed è notevole come per arrivarvi lo S. segua una via, che non era fatta 
davvero per condurre a quel punto. 

Egli infatti si sforza da principio di ricercare se - dovendosi ab- 
bandonare ogni spiegazione che prescinda dal significato letterale di 
scrivere contenuto nel praescribere (e cosi tanto il ^ praefinire ^ del 
Krüger quanto altre accezioni analoghe, * indicare \ ' mostrare ^) - non 
sia possibile dall'esame del valore che il prae ha nella parola prae- 
scriptio trarre una significazione, che non porti necessariamente a con- 
chiudere per la scrittura della formula. Ed osserva che il pme può 
essere interpretato in duplice modo, a seconda che gli si attribuisca 
valore di tempo o di luogo. Può infatti trattarsi o di cosa che viene 
scritta avanti ad un' altra, precedendola di posto, ovvero di cosa che 
viene scritta prima^ cioè in un momento anteriore. Ora soltanto nel 
primo caso ò inevitabile conchiudere dalla scrittura di ciò che precede 
alla scrittura di ciò che segue, in quanto non può concepirsi alcunché 
di precedente in uno scritto senza ammettersi che sia scritto anche ciò 
che sussegue. Non ò necessaria tale deduzione nel secondo, potendo 
ben parlarsi di qualcosa che debba farsi prima di altre e per iscritto, 
mentre le altre che debbono farsi dopo non richiedono tale forma. 

Ciò posto, potrebbe pensarsi che nella formula processuale vi 
fosse una parte che, oltre a venire innanzi alle altre, doveva essere 
scritta (praescriptiones), e ve ne fossero altre che veni van dopo, e che 
potevan essere o scritte o pronunciate. 

Ma, dopo aver accennato a tale ipotesi (faccio grazia al lettore di 
molte e curiose osservazioni deli'A. in materia di prospettiva, per de- 
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terminare il valore del prae secondo che il foglio contenente lo scritto 
si guardi perpendicolarmente od orizzontalmente, ed altri simili ame- 
nità poco giuridiche) lo Schlossmann è il primo a respingerla, per la 
manifesta ragione che non sMntende perchè una tale parte della for- 
mula (si parla qui delle praescriptiones pro actore, che appunto pre- 
cedono) avrebbe dovuto essere scritta, mentre le altre erano soltanto 
pronunciate. 

Sicché sMnduce a proporre la seguente, avvertendo peraltro che 
essa non ha valore che per le sole praescr. pro actore, per le quali 
soltanto ò vero che precedessero, nella formula, le altre parti, dacché 
le praescr. pro reo, e per tutte le praescr. ^si in ea re praeiudicium 
non fiat \ non le precedevano. Le clausole limitatrici delPobbietto della 
controversia erano già, egli dice, contenute nei formulari apprestati 
dal pretore nell'editto: a questi formulari si ricorreva per comporre 
le formule nei casi pratici. Ora, poiché neir editto tali clausole pre- 
cedono, esse appariscono nell'editto stesso, che é scritto, siccome scìHtte 
innanzi al resto. Tolsero quindi da ciò il nome di praescriptiones; 
ma ben presto il nome stesso, passato nell'uso, venne a designare anche 
la corrispondente clausola della formula concreta e reale, che nel caso 
pratico doveva essere semplicemente pronunziata. 

Ma questa spiegazione, come ho accennato, non vale secondo lo 
Schlossmann che per le sole praescr. pro actore. È soltanto per queste 
cioè che può considerarsi giustificata T affermazione di Gaio, poiché 
per esse è almeno vero questo che, se non nella formula, erano nel- 
l'albo scritte innanzi alle altre parti del dettato del pretore. Non può 
dirsi altrettanto per le praescr. pro reo, che si trovano inserite nel 
corpo della formula. 

Come mai adunque si giustifica T attestazione di Gaio, se essa, 
espressa in termini generali, si riferisce indubbiamente alle une e alle 
altre? E che cosa dovrà qui significare praescriptio, se non ha valore 
il suo significato etimologico? 

La notizia di Gaio sarebbe, sotto questo riflesso, interamente falsa. 
E la falsità risiederebbe per l'appunto nelFaver egli enunciato in forma 
generale cosa che non era applicabile se non ad una soltanto delle 
due categorie di praescriptiones. E come e perché falsa? Egli parla, 
dice TA, delle praescriptiones subito dopo aver esposto la dottrina 
delle exceptiones, avendo in mira sopratutto, come in queste così in 
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quelle, il lato formale. E il lato formale delle praescriptiones viene per 
lui in considerazione precipuamente in riguardo a quelle pro actore, in 
quanto vi vede una determinata concezione di parole (ea res agatur) 
e una determinata posizione di esse nella formula. Dato questo indi- 
rizzo del suo pensiero, gli accade naturalmente, avendo per prime 
menzionato le praescr. pro actore (IV, 130-131), di soggiungere il per- 
chè della loro denominazione (IV, 132). Ed essendo la denominazione 
identica anche per quelle pro reo, dovè sembrargli ragionevole espri- 
mere anche per queste la identica spiegazione, tuttoché esse non pre- 
cedessero, ma fossero incorporate nella formula. Il che lo trae ad im- 
maginare che un tempo (olim) anch'esse si scrivessero innanzi alla 
formula. Ma quando poi si volge a ricercare nel vasto campo delle 
innumerevoli difese del convenuto alcuna che valga come esempio di 
praescriptio, e s' accorge di non trovarne più nessuna che sia rimasta 
ancora in vita al suo tempo, è costretto, per coonestar la dottrina 
dianzi esposta, a scegliere una delle exceptiones; e caduta la scelta 
sulla exc. ^ si hereditati praeiudicium non fiat \ a dare ad essa la 
forma esterna di una praescriptio, premettendo al ^ si in ea re 'quel 
^ ea res agatur \ che costituisce T introduzione e Tindice formale esterno 
delle praescriptiones pro actore Q ea res agatur cuius rei dies fuerit '; 
* ea res agatur de fundo mancipando '). Gaio stesso è, insomma, tratto 
in inganno dal fatto che al tempo suo in tutti o quasi i processi le 
parti avranno adottato l'uso di scrivere la formula, pel maggior co- 
modo che nella preventiva scrittura trovava chi doveva poi farne la 
pronuncia orale; e scambia il fatto puramente accidentale per un 
elemento sostanziale dell'atto. 

Ora, disconosciuto ogni valore air asserto di Gaio, 1* origine del 
nome praescriptio nelle praescr. pro reo va ricercata, dice lo S., nella 
terminologia processuale del diritto attico e precisamente nel termine 
nctpoiypQLfpri (napaYpiqpeoO-ai), che in esso designa ogni eccezione del con- 
venuto o ¿eiraccusato, la quale tenda comunque a negare la esperi- 
bilitk dell'azione attaccando nelle sue basi il processo. Praescriptio 
sarebbe dunque la riduzione letterale latina di Tcapaypacpi) ; e il con- 
cetto dell'una sarebbe perfettamente identico al concetto dell'altra, 
poiché anche le praescriptiones hanno lo scopo d'impedire, senza la 
necessità di esaminarsi il merito della domanda, che l'azione e quindi 
lo svolgimento del processo abbiano luogo. 
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In modo molto più sommario poi lo S si sbarazza della difficoltà 
che alla sua tesi potrebbe crear la denominazione speciale che ha Ta. 
praescriptis verbis, (posto ch'essa sia classica, e non di creazione giu- 
stinianea), in quanto anche per essa si è costretti a pensare ad una 
formula scritta, in cui i praescnpla verba^ designanti il rapporto giu- 
ridico ch^ è di fondamento alPazione, non possono intendersi altrimenti 
se non come premessa scritta ad altre parti, pur esse scritte, della 
formula. Egli non nega che qui il praescribere non può altrimenti 
intendersi che nel senso di scrivere, ma non crede che, ammessa la 
scrittura di questi verba, si debba necessariamente conchiudere per 
la scrittura di tutta la formula, mentre esclude affatto (e ciò è note- 
vole, che la medesima ragione avrebbe dovuto valere anche per le 
praescriptiones!) che potesse trattarsi di parole, le quali dovevano 
essere pronunciate e che V uso fece poi scrivere, non potendosi ragio- 
nevolmente concepire derivato il nome tecnico dell'azione da una 
scrittura meramente facoltativa. Pensa piuttosto che, data la varietà 
dei fatti su cui quelPazione poteva fondarsi, si richiedesse già nel 
procedimento in iure la preventiva fissazione per iscritto dei mede- 
simi; e che pertanto la formula delF azione si pronunciasse, come 
tutte le altre, salvo il rinvio allo scritto per quanto concerneva ì fatti. 
La indipendenza dei praescripta verba dalla formula sarebbe, a suo 
avviso, comprovata dalla 1. 33 (34) § 1 C. 2. 4, ove le parole * prae- 
scriptis verbis actione civili subdita... agere potes' sarebbero da leg- 
gersi così: * agere potes actione civili subdita praescriptis verbis * 
(dativo), di guisa che actio e praescripta verba sarebbero due parti 
distinte, non queste una caratterizzazione di quella. 

Io confesso che tutta questa ricostruzione arbitraria non mi ha 
punto convìnto; e dubito fortemente che sia per convincere alcuno. 

Già, innanzi tutto, è affatto infelice il modo col quale si tenta di 
toglier valore alla frase praescriptis verbis, che nella locuzione clas- 
sica ' agere praescr. verbis ' allude manifestamente a parti scritte della 
formula. Né occorre, come fa lo S., conceder per ipotesi che Tactio 
pr. V. sia classica, quasi che, riconoscendosene poi la origine post-clas- 
sica, si possa affatto prescindere dall'argomento che il praescriptis 
verbis fornisce alla dottrina della scrittura; poiché l'argomento per- 
mane, se si ammette, come devesi, che con ogni probabilità Tactio 
pr. V. è di creazione bizantina (molto interessanti sono, del resto, le 
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osservazioùi fatte nella n. 1 a pp. 29-31 circa il modo assai vario con 
cui i bizantini traducono actio e agore pr. v.), e che il diritto clas- 
sico non conosce se non un semplice agere pr. y. Esse vi alludono 
di fatti in guisa, che si deve riten ere avere i praescripta verba sosti- 
tuito la demonstratio normale, in questi rapporti resa impossibile 
dalla difficoltà di enunciare con un nome o con una breve frase il 
negozio. Numerose non sono le attestazioni delle f ^nti a questo pro- 
posito; ma pur quelle poche che abbiamo possono reputarsi suffi- 
cienti, essendo esplicite e chiare, come la 1. 6 § 1 C. 2. 4 (* utili» actio, 
quae praescriptis verbis rem gestam demonstrat *) e lo sch. di Stefano 
alla 1. 7 pr. § 1. 2. D. 2, 14, Hcimb I, p. 560, già citato dal Ferrini, 
Pand. p. 677, n. 2 '^^^ ôtôû)p.t xì^v ÌYxépiav, Tooxeoxtv, xyjv icpasoxptîcttç 
ßepßic, fjTiç SiTjYetxai |iev &ç âv Se^iovoxpaxicovi xb Tcpfiyiia * fideo incertam 
tribuo, idest, praescriptis verbis actionem, quae rem quasi demon- 
strcUione enarrat]). 

Ora, come ammettere che questa parte contenente la descrizione 
degli elementi di fatto su cui il rapporto sorge siasi staccata dalle 
altre parti della formula? E, peggio ancora, quali possono essere mai 
state le ragioni che indussero a scriverla preventivamente, sì da ren- 
dere obbligatoria questa formalità, mentre per tutto il resto essa non 

10 era? Lo S. non sa, invero, indicarne alcuna; e quando s' incontra 
in una dichiarazione cosi eloquente quaP è il testo della e. 6 § 1, 
piuttosto che trarne la sola conseguenza legittima, e2ser cioè i prae- 
scripta verba rappresentati siccome una parte integrante delTactio, 
si sforza di toglierle valore e dice doversi qui actio intendere sic- 
come r insieme dei vari elementi su cui T iudex dovrà pronunziarsi 
{* unter actio alles das vorstellt, was dem iudex von den Parteien in 
den vom Magistrat formulierten Sätzen vorzuführen isti '). 

Sforzata poi è la interpretazione data alla frase della e. 33 (34) § 1. 

11 congiungere * subdita' a * praescriptis verbis", in guisa da far dire 
al testo che la formula deirazione s'aggiunge ai praescripta verba, 
i quali rimarrebbero fuori e indipendenti dalla formula stessa, è in 
aperta contraddizione coiruso costante che le fonti fanno delle locu- 
zioni 'actio, agere pr. v.\ Ciò che qui è possibile, sintatticamente, 
per la presenza del ' civili \ non è possibile in nessun altro caso. 
* Subdere * come ' subicero ' hanno si il significato che lo S. accenna, 
oltre quello in cui è usato il ' subdita ' nella nostra cost; ma anohe 



262 BOLLETTINO DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

in quel sigoificato di ' aggiungere \ non è escluso il concetto che ciò 
s'aggiunge s'unisca e formi un tutt'uno col resto: basterebbe ad es. 
il ^ deinde formula subicitur' che Gaio, IV, 137 scrive per le prae- 
scriptiones; non significa qui appunto che ^ premessa la praescriptio, 
si fanno seguire le altre solite parti della formula, per com porsi la 
formula nuova?'. 

Meno ancora sembrano validi gli espedienti escogitali per le prae- 
scriptiones. Si osservi preliminarmente che, per quanto attiene al 
significato della parola nelle praescr. pro reo, appare per lo meno 
strano che esso sia così profondamente diverso da quello che do- 
vrebbe valere per le pr. pro actore. Le une e le altre sono in sostanza, 
sebbene producano effetti diversi derivanti appunto dalla diversità 
della parte che ne fa uso, rami d'un medesimo tronco, attuazioni 4i 
un identico concetto: limitano cioè ambedue il campo della contro- 
versia, sottraendo alcuni determinati rapporti all'esperimento pro- 
cessuale per impedire la consumazione della relativa azione, ovvero 
inibendo tutto intero il processo, che cosi vien fatto cadere. 

Come accade dunqne che le une prendan nome da una speciale 

* 

posizione loro nell'editto, le altre invece da una analogia col processo 
greco? E non è, più che strano, addirittura straordinario questo cu- 
rioso caso fortuito, che due forme d'un unico istituto si trovino a 
ricevere una denominazione identica non già per la riconosciuta iden- 
tità di esse, sibbene per effetto di circostanze estrinseche tutt'affatto 
indipendenti l'una dall'altra? 

Ma, a parte ciò, non è provata la derivazione di praescriptio (per 
le pr. pro reo) da napaypacpi^, ed è più che mai dubbia la duplice 
interpretazione che, alternativamente, è proposta per le praescr. pro 
actore. 

Che napaYpa'fi^ sia nella terminologia del processo attico adope- 
rato a designare Teccezione, anzi quella particolar forma di eccezione 
che tende a rendere impossibile lo svolgimento del processo, niun 
dubbio. Ma che tra essa e la praescriptio del processo romano siavi 
così stretto nesso di dipendenza, da doversi questa ritenere deriva- 
zione di quella, non vedo punto dimostrato. V'ha anzi in contrario, 
ed a priori^ un'obbiezione di natura generale, che, comunque essa 
valga, impone con maggior rigore la prova dell'asserita derivazione; 
ed è che in materia processuale mancano affatto (o son molto rari) 
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altri esempi di recezione della terminologia greca nella latina, al- 
meno pel periodo più antico del processo classico romano, cui pur si 
deve rimontare, quando si rifletta che già al tempo di Gaio sono da 
un pezzo tramontate le praescriptiones pro reol E poi, che cosa pro- 
verebbe in sé la derivazione del termine del processo attico? 

Allo & essa serve, evidentemente, a distruggere la testimonianza 
di Gaio. Ma si può dir con ciò distrutto il valore di prova in favore 
della scrittura, che v'è implicitamente contenuto? Se la traslazione 
s'immagina avvenuta quando già nella terminologia greca il no,- 
paYpGccpeod-ai aveva perduto il senso specifico di alcunché di scritto 
che si oppone ad una contraria affermazione (in questo senso sMn- 
contra ad es. nelle fonti greche un icapaypacpixóc ^àyoç^ cfr. Walz, R?ié- 
leurs grecs^ 3. 18; 5. 163) e quando per astrazione si è giunti a con 
cepire la napavpa^i) come affermazione eh' è contro (napà) Fazione 
(Ypatfi^), senza una particolare accentuazione del ypacpsiv, può ancora 
ammettersi il passaggio del termine dalla Grecia in Roma nella sua 
significazione astratta? senza cioè che Toperazione della riduzione 
dall'una lingua nell'altra richiamasse punto l'idea delio scrivere? 
L'astrazione, possibile in una stessa lingua per efi^etto d'un uso pre- 
cedente (cosi per le molteplici differenziazioni del primitivo signifi- 
cato del praescribere in quelli traslati di 'disporre', * ordinare', * li- 
mitare ' ecc.), non sembra facilmente ammissibile quando il passaggio 
in un'altra inevitabilmente rievoca il significato proprio della parola. 
E se poi l'astrazione del napaYpiqpeod-ai non era ancora compiuta 
quando i Romani l'avrebbero accolto nel loro vocabolario giuridico, 
che cosa costringe a ritenere ch'essi abbiano assunto il termine nel 
suo senso traslato, di cosa che si contrappone, indipendentemente 
dalla scrittura? 

Lo stesso Partsch, d'altro canto, che per primo sostenne sifiktta 
derivazione (Longi iempoHs praescriptio^ 1906, p 73), non mostra di 
dubitare dell'esattezza della informazione di Gaio. 

E tuttavia consentiamo che per le pr. pro reo si debba far ri- 
corso al processo attico. Quanti altri sforzi occorrono per trovare 
una spiegazione all'origine del nome in quelle pro actore! 

Il meno che occorre è l' immaginare in Gaio non solo una grave 
ignoranza (non dico già in materia linguistica, per quanto attiene alla 
etimologia, ma in materia giuridica per lo scambio fatto di un eie- 
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mento accidentale con uno sostanziale e costitutivo della formula 
processuale), ma, ciò eh' è assai peggio, il proposito di falsificare. 

Ch'egli abbia potuto scambiare un elemento puramente acciden- 
tale con uno essenziale, e dal fatto di una generale consuetudine di 
scrivere le formule essere stato indotto a credere che la scrittura 
fosse un elemento costante e necessario di essa, si può pur consen- 
tire in ipotesi. Ma ò addirittura inammissibile ch*egli abbia commesso 
una sì grossolana falsificazione come quella di dar forma esterna di 
praescriptio pro reo ad una eccezione, pur di trovare un esempio 
purchessia di tali praescriptiones e di far credere che anche queste, 
come aveva afl^ermato poc'anzi nel dar la definizione delle pr. pro 
actore, si scrivevano, al tempo in cui vigevano, innanzi alla formula. 

Delle due spiegazioni tentate per determinare Torigine del nome 
nelle praescr. pro actore, la prima si condanna da so, e lo S stesso, 
dopo averla enunciata, la ripudia. Resterebbe quella tratta dal posto 
ch'esse ave van nell'editto . Essa è certo assai più plausibile. Ma non 
è punto probante. Lo stesso editto deve aver stabilito 'quemadmo- 
dum praescribatur ' (cfr. Lenel, Edity I, p. 175): è esso dunque che, 
presumibilmente, fa proprio un nome creato nella pratica giudiziaria 
e detta le norme circa il modo con cui le parti debbono, nelFagire, 
* praescribere \ 

Della dottrina tradizionale, che insegnava esser la formula scritta 
dal pretore e da questo consegnata all'attore per venir poi rimessa 
al giudice, altri aveva gik dubitato. Così il Eiibler, üeöer die Be- 
deutung vom iudicium und foìtnula bei Cicero {Zeilschr. der Savigny- 
Sliflung, XVI, pp. 179 181) e il Trampedach, Die Form der Liliscon- 
testation im Formularprocess (ib. XVIII, pp. 135-145). Tuttavia costoro 
non avevano sostanzialmente impugnato la dottrina della scrittura e 
messo in dubbio la esistenza di una formula scritta come elemento 
essenziale del processo II Kubier infatti aveva notato l'assenza di 
testimonianze esplicite che attestassero esser essa scritta dal pretore, 
non riconoscendo valore probatorio né alle parole 'editae formulae' 
né al termine praescriptio, per non esser punto detto da Gaio che il 
pretore scrivesse lui la praescriptio innanzi alla formula. Il Tram- 
pedach aveva, a sua volta, ritenuto non esser la scrittura un atto 
officiale del magistrato, ma piuttosto delle parti, alla stessa guisa 
ch'era affare delle parti e non del magistrato la conceptio di essa. 



ANCORA SULLA SCRITTURA DBLLA FORMULA BCC. 265 

Ma più recentemente altri han sostenuto proprio il concetto dello 
Schlossmann. 

Il Krüger (recensione alla Contestano luis dello S. in Zeitschr. 
der Savigny- Stiftung y XXVI, p. 541 sgg.) è il solo, ch'io mi sappia, 
il quale siasi dichiarato favorevole alla nuova teoria della oralità. 
Esaminando quelPopera, poiché nella dimostrazione data dallo S. la 
obbiezione fondamentale al principio della oralità offerta dalla testi- 
monianza Gaiana risultavagli sorvolata o quasi, egli proponeva una 
spiegazione nuova e del termine praescriptio e dell' attestazione di 
Gaio, che valesse appunto a sorreggere la nuova dottrina. Il signifi- 
cato di praescriptiOy ha detto il K., si deve trarre da una particolare 
accezione del verbo praescriberey non nuova nella lingua latina: nel- 
Taccezione cioè di * praefìnire ' = determinare, delimitare. Ogni prae- 
dcriptio conterrebbe quindi implicito il concetto d*una limitazione 
del campo su cui Fazione è mossa; e ciò sarebbe per conseguenza 
indipendente affatto dalla forma con cui la limitazione viene, nella 
formula, introdotta. 

Argomenti in favore sarebbero la migliore rispondenza che un 
tal significato ha coll'uso assoluto, che si deve immaginare fatto nel 
linguaggio giuridico, del verbo praescribere; perocché, se praescribere 
si deve interpretare nel senso materiale di scrivere, occorrerebbe sot- 
tintendere * verba' come suo oggetto, il che non soddisfa: mentre, 
usato assolutamente per esprimere il concetto di delimitare, s'in- 
tende da per sé che la delimitazione é della intentio. In secondo 
luogo, la considerazione che nessun'altra delle parti della formula 
avrebbe preso nome dalla sua posizione nella formula stessa: air infuori 
dille praescriptiones, tutte le altre (demonstratio, intentio, ecc.) lo 
hanno derivato dal loro contenuto sostanziale, dalla loro funzione. 
E dalla sua funzione lo deriverebbe quindi anche la praescriptio, se 
si ammette il significato proposto. In terzo luogo, una certa con- 
traddizione in Gaio stesso tra ciò ch'egli dice in IV, 132 e quanto 

m 

poco oltre aggiunge, IV, 136 'ut praescriptio inserta sit formulae 
loco demonstratìonis ', risultandone che adunque la praescriptio non 
prende necessariamente il primo posto. Due prove vi sarebbero, poi, 
decisive. II testo ben noto di Cicerone (de fin. 2, 1 , 3 ' omnis autem 
in quaerendo, quae via quadam et ratione habetur oratio praescribere 
primum debet, ut quibusdam in formulis: * ea res agatur', ut, inter 
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quos disseritur, conveniate quid sit et de quo disseratur '), dal quale 
resterebbe comprovato come, per Tapplicazione che del praescribere 
si fa airoratiO) esuli affatto Tidea dello scrivere dal verbo in que- 
stione e sola sia possibile quella del limitare. E Fuso del verbo prae- 
dicere, di cui si ha traccia nelle fonti giuridiche. Un testo sarebbe a 
questo proposito eloquentissimo, la 1. 48 § 7 D. 21. 1 'cum redhibi- 
toria actione de sanitate agitur, permittendum est de uno vitio agere 
et praedicere^ ut, si quid aliud postea apparuisset, de eo iterum age- 
retur': nel quale la materia è indubbiamente quella d'un processo e 
il praedicere ha con tutta evidenza la funzione eh' è propria delle 
praescriptiones pro actore, in quanto il ' praedicere ut . . de eo ite- 
rum ageretur ' mira a salvar Fattore dagli effetti della consumazione 
della lite, pel caso in cui altro vizio apparisca oltre quello pel quale 
attualmente il giudizio s' istituisce. 

Ma questa spiegazione è respinta dallo Schlossmann stes-'O. Ed 
io m'associo a lui, sebbene per tutt*a1tri motivi essa mi sembri punto 
soddisfacente. A invero non serio fare come fa lo Schlossmann (p. 15), 
che mette in dubbio Tautenticitk del testo surriferito, supponendo o 
che il copista (il quale aveva già in questo stesso titolo scritto più 
volte il verbo praedicere) abbia per distrazione continuato a scrivere 
praedicere anche qui, dove invece il classico aveva praesc ribere ', 
ovvero che i compilatori abbiano deliberatamente mutato praescri- 
bere in praedicere nelP intento di dare un'altra significazione al testo, 
dal momento che non esistevano più praescr. pro actore nel processo 
giustinianeo. 

In tutto il lungo titolo 21. 1 il verbo praedicere non ricorre, al- 
l' infuori della 1. 48. che tre volte; ma prima di essa due volte sole 
(1. 32), che la terza volta si ha nella 1. 52, cioè quando non poteva 
esercitare più alcuna influenza sullo scriba. E la 1. 32 è di parec- 
chio lontana dal § 7 del fr. 48, perchè l'orecchio del copista potesse 
ancora sentir l'eco di quel duplice praedicere e cadere in errore. Un 
po' più attendibile potrebbe esser l' ipotesi che la sostituzione sia 
stata deliberatamente voluta dai compilatori. Indubbiamente, se il 
testo avesse detto * et praescribere, ut, si quid aliud postea appa- 
ruisset, de eo iterum ageretur*, esso sarebbe stato il solo in tutta 
la compilazione, ove sarebbesi fatta espressa allusione alle prae- 
scriptiones pro a (ho riveduto tutti i testi con praescribere e prae- 
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scriptio nei Digesti, ed ho nuovamente constatato che non ve n' ha 
uno solo nel quale queste parole conservino traccia d*un uso per le 
pr p. a.: cfr. 1 10. 11 D. 44. 1; 1. 29 pr. D. 44. 2; 1. 42 D. 40. 12; 1. 63 
D. 42. 1; 1. 3 § 1 D. 47. 15, ecc.). Ma se si rifletta alla frequenza con 
cui la voce praedicere ricorre in questa materia e al fatto che nello 
stesso titolo 21. 1 si incontrerebbe quattro volte, ogni ipotesi di so- 
stituzione appare improbabile. Né avrebbe avuto l'effetto propostosi 
una tale interpolazione: che, dopo tutto, il praedicere avrebbe pur 
sempre, se non per la forma, per la sostanza richiamato le praescriptio- 
nes pro a E ciò senza osservare che lo S. non chiarisce in quale 
diversa significazione i compilatori avrebbero voluto intendere il 
passo. 

Io ritengo adunque il testo della 1. 48 § 7 scevro d'errori o d'em- 
blemi : ma non perciò probante, come vuole il K , ai fini della teoria 
dell'oralità. 

Dei termini praedicere e praediciio le fonti classiche e post-clas- 
siche fanno più volte uso. Ma la significazione normale che ad essi 
è data non è gib quella di ^ pronunziare innanzi ', una significazione 
cioè in cui, oltre al concetto del prae, sia accentuato anche quello 
del dicere. Se infatti si prescinda dai luoghi in cui il verbo è as- 
sunto nel suo significato traslato di ' ordinare \ * disporre ', ^ imporre ' 
(1.7 § 2 D. 5. 3: ' dummodo praedicatur indici liberalis causae, ne 
ullum admioiculum libertatis ex testamento admittat ': 1 18 pr.G. 4. 20 
' omnibus praedicimus ') e da qualche testo sporadico in cui ha par- 
ticolare considerazione il dicere - pronunziare (1. 26 C. 6. 23: * etiamsi 
non ante huiusmodi dispositionem praedixerit testator vel testatrix 
illa formalia verba'), in tutti gli altri casi l'accento non cade mai 
sul dicere, ma esclusivamente sul prae^ sicché il verbo esprime sem- 
plicemente il concetto di una dichiarazione che debba farsi innanzi, 
di un preammonimento, e vale nò più né meno che praemonere. È 
una semplice dichiarazione che deve precedere, \^ praediciio imposta 
in materia di sponsores e fideipromissores dalla lex Cicereia di cui 
in Gaio, III, 123 {^praedicat palam et declaret') o quella che nella 
vendita all' incanto cita pur Gaio, IV, 126* (* si in auctione praedicium 
est, ne ante emptori res traderetur, quam si pretium solvent') e 
nella enfiteusi Giustiniano (1. 3 § 1 D. 4. 66: ^disponimus attestatio- 
nem domino transmitti et praedicere, quantum pretium ab alio re 
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vera accipit'); ha contenuto un po'* più specifico negli altri luoghi, 
ove il significato suo proprio è di una preventiva dichiarazione che 
si emette allo scopo di non assumere talune responsabilità o di li- 
mitare il campo naturale delle conseguenze che da un determinato 
atto scaturiscono. E ciò ricorre più frequentemente in materia di 
editto edilicio (1. 32 D. 21. 1: 'venditor de morbo vitiove et ceteris 
quae ibi comprehensa sunt praedicere iubetur . . . eadem et praecU- 
cere et promittere compellitur '; 1. ò'i eod.: ' si furtum domino servus 
fecerit, non est necesse hoc in vendi tione servi praedicere'' [cfr. 1. 13 
§ 3 D. 19. 1: 'qui seit praemonere debuit turem esse']); ma tut- 
tavia anche in altri campi, ad es nel caso di mandato a comperare 
uno schiavo, che commette furto (1. 26 § 7 D. 17. 1: * quod si ego 
scissem talem esse servum nec praedixissem ut possis praecavere'; 
ma il testo è interp ?), di vendita d'un fondo gravato da tributo (1.21 
§ 1 D. 19. 1: *si praedii venditor non dicat de tributo sciens, tenetur 
ex empto: quod si ignorans non praedixerit''), di exercitor navis che 
declina ogni responsabilità per le cose dei passeggieri (1. 7 pr. D. 4. 
9: *item si praedixerit^ ut unusquisque vectorum res suas servet 
ñeque damnum se praestaturum, et consenserint vectores precedi- 
elioni^ non convenitur '), di rinunzia alla praescriptio fori da parte 
dello sponsor (1. 7 pr. D. 2, 8 : ' Sed si alias caveri non possit, prœ- 
dicendum ei non usurum eum privilegio, si conveniatur '). 

Ora, non disforme da questa significazione, a me sembra esser 
quella in cui il praedicere è usato nella 1. 48 § 7. In essa non è par- 
ticolarmente accentuato il pronunziare (come accade ad es. poco 
prima nel § 3: ^ Ei, qui servum vinctum vendiderìt, aedilicium edictum 
remitti aequum est: multo enim amplius est id faceré, quam pro- 
nunliare in vinculis fuisse'), di guisa che il termine s'assuma dal 
giureconsulto come tecnico per la dichiarazione che è fatta dal com- 
pratore. Ciò che Pomponio vuol messo in evidenza ò che, mediante 
una preventiva dichiarazione, il compratore può salvarsi Tesperimento 
ulteriore dell'azione redibitoria; il qual atto egli esprime col pra^* 
dicere allo stesso modo che avrebbe potuto con un praemonere e 
simili. 

Neppur questo tentativo del K mi sembra dunque riuscito. E se 
è codì, la teoria tradizionale merita ancora il favore degli studiosi, 
essendo pur vero quanto di recente scriveva con Taita sua autorità 
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il Bekker (Zeüschr. der Sav.-Stift y XXVIÍ, p. 38 <cA voler concedere 
molto, sarebbe da dirsi che la scrittura della formula non può consi- 
derarsi come dimostrata; ma la oralità lo è ancor meno. Praescri- 
ptiones e praescripta verba possono essere interpretate anche diver- 
samente, ma i^on ciò non è punto confutata la significazione tradi- 
zionale ». 

R. DB RUOOIBRO. 



L'ISCRIZIONE DI AÏN-fiL-DJKMALA 



SUI SALTUS AFRICANI 



Nel volume XXVI (1906) dei Mélanges d'Archéologie et d* Histoire 
(pag. 365-481) il sig. Girolamo Carcopino ha pubblicato con un ampio 
e dotto commento un* iscrizione sui sältus imperiali d'Africa, da lui 
rinvenuta il 3 giugno 1906 a Am el-Dj emala (Tunisia), a 6 chilometri 
a sud-ovest di Am-Tounga nel letto del torrente Oued-Kralled. Nuove 
illustrazioni ha poi su di essa fornito il Mispoulet in due articoli 
comparsi nella Nouvelle Revue Historique de Droit Français et Étran- 
ger (vol. XXX, pag. 812 segg , vol. XXXI, pag. 5 segg.) rettificando 
sopra più di un punto le conclusioni deU'editore. 

Crediamo di fare cosa gradita ai lettori del Bulletlino^ dando 
qualche breve notizia su questa importante iscrizione e riproducen- 
done il testo secondo la lettura fattane dal Carcopino, dopo averlo 
però confrontato con Teccellente riproduzione fotografica da lui pub- 
blicata e tenendo conto delle osservazioni del Mispoulet. 

L'attuale iscrizione è stata rinvenuta non lungi da Souk el-Khmis, 
da Aì'n-Ouassel e da Henchir-Mettich, nelle quali località, come è 
noto, furono trovate altre iscrizioni relative ai sallus, le quali più o 
meno direttamente si riconnettono alla nostra. Essa è incisa con cura 
e correttezza su quattro facce di un grosso blocco di pietra calcarea 
assai resistente; le lettere sono alte da mm. 23 a 28 e larghe da 
mm. 13 a 15. L'iscrizione consta di tre parti distinte: di wnh petition 
di un sermo e di una epistula. Il sermo occupa due facce, la petilio 
e Vepistula ne occupano una per ciascuna. Non risultando in quale 
ordine queste parti debbono essere lette, il Carcopino ritenne chela 
iscrizione cominciasse d&U^petitio (faccia I), ad essa seguisse il set'mo 
(facce II e III) e terminasse con Vepistula (faccia IV). Ma con buoni 
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argomenti il Mispoulet dimostra i) che V iscrizione cominciava invece 
con Vepistula (faccia I) e che ad essa dovevano poi seguire la petitio 
(facce II e III) e il senno (faccia IV). Inoltre il Carcopino, avendo 
osservato che le parole del sermo conservate nella nostra iscrizione 
si leggono anche in quello contenuto nelF iscrizione di Aì'n-Ouassel, 
aveva ritenuto che Tuno e Taltro sermo fossero identici ed ha perciò 
colmato le gravi lacune, che presenta in questa parte V iscrizione ora 
rinvenuta, incorporandovi le parti del senno delF iscrizione di Àì'n- 
Ouassel. Il Mispoulet invece, pur ammettendo che il contenuto del- 
Tuno e dell'altro sermo non differissero sostanzialmente, ha escluso, 
con ragioni che paiono accettabili, questa assoluta identità ^). Quindi, 
tenendo conto di queste due osservazioni del Mispoulet, e accettando 
per il rimanente la lettura e i supplementi del Carcopino, ecco il 
testo della nuova iscrizione: 



I. 

[CJARINÜS ET DOR[YPH]ORUS PRIMIGE[NIO 
SlUO SALUTEM. EXEMPLUM EPISTULAE SCRIP- 
TAE NOBIS A TÜT1LI0 PUDENTE, EGREGIO VIRO, 
UT NOTUM HABERES ET IT QUOD SUBIECTUM EST 
[CJELEBERRIMIS LOCIS PROPONI: « VERRIDIUS 
BASSUS ET lANUARIUS MARTIAL! SUO SALUT[EM:] 
SI QUI AGRI CESSANT ET RUDES SUNT; [SI QUI SIL-] 
VESTRES AUT PALUSTRES IN EO SALT[UUM TRA- 
CTU, V]OLENTIS LEGE MANCIA[NA . . . ■) 

{Tracce di lettere). 

IL 

{Tracce di lettere) 

IV ) 

\ ANI, ROGAMUS PROCURATO- 
TU ) 

[RES, PER PRJOVIDENTIAM VESTRAM, QUAM 

[NOMINE CAJESARIS PRAESTATIS, VELITIS NOBIS 

») Nouvelle Revue Historique de Droite vol. XXXI, pag. 38-41. 
«) Nouvelle Revue Historique de Droit cit., pagg 7, 19- !M. 
■) Mispoulet, Nouvelle Revue Hist, de Droit cit.^ p. 33, propone di leggere: 
«in eo sal[tu: si quis ius exc]olentis lege Mancia[Da petierit]». 
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[ET MAIESTATJI ILLIÜS CONSULERE DARE NO(S>«) 
BLIS EOS AGROS), QUI SU NT IN PALUDIBÜS ET 
IN SILVESTRIBUS, INSTITUENDOS OLIVETIS 
ET VINEIS, LEGE MANCIANA CONDICIONE 
[SIALTUS NERONIANI VICINI NOBIS. CÜ[M 
EDJEREMÜS HANC PEtTITIJONEM NOSTtRAM, 
FUNJDUM SUPRASCRIPTUM N[ERONIANUM 
ET IJNCREMENTUM HABIT[ATORÜM . . . . ] 



III. 

(^Tracce di lettere) 

lUBEAS SERMO PROCURATO[RUM IMJ- 

P(BRATOttlS) [C]AES(ARIS) HADRIAN! AUG{USTI) : QUIA CAE[SAR 

N(OSTER) PRO] 
INFATIGABILI CURA SUA, PER QU[AM ADSI^ 

DUE HUMANIS UTILIITA]TIBUS EXCU[BAT, OM], 

NES PARTES AGRORUM, QUAE TAM OLÉIS AU[T) 

VINEIS QUAM FRUMENTIS APTAE SUNT [EX 

CIGLI lUBBT, ITCIRCO PER MISSUM PROV[ID- 

EN]TIAE EIUS, POTESTAS FIT OMNIBUS EiTIA]- 

M EAS PARTES OCCUPANDÏ, QUAE IN C[ENT- 

UJRIS ELOCATIS SALTUS BLANDIANI E[T U- 

DEJNSIS I[N ILLIJS PARTJBUS SUNT Q[UAE| 



IV. 



UR Q]UA[M ALIUNDE] 0[B LEGE]M M[ANCIANAM; (V) 
SET SI QUIS LOjCA NEGLECTA A CO[NDU- 
CTORIBUS 0]CCUPAVERlT, QUA[E DA 
RI SOLE] NT, TERTIAS PARTES FRUCTUUtM 
DABIT; DE] EIS QUOQ(UE) REGIONIBUS QU- 
[AE EX] LAMIANO ET DOMITIANO 
[SALTU] lUNCTAE TUZRITANO SUNT 
[TANTUMDEM] DABIT. DE OLEIS, QUAS QUIStQ(UE) 
E POSSESSORIBUJS [POJSUERIT AUT OLBAS[TR- 
IS INSERUERIT], C[APTOR]UM FRUCT[UUM. ... 

>) La lettera s appare probabilmeote scalpellata. 
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L' iscrizione è mutila e il Garcopino in base ad un calcolo, di cui 
però il Mispoulet ha contestato Tesattezza, ritiene che essa doveva 
constare di 76 Imee, delle quali non ci sarebbero pervenute che 41, 
e cioè mancherebbero in basso 7 linee sulle facce I, II, III e sol- 
tanto 6 nella faccia IV; in alto invece mancherebbero 3 linee nelle 
facce I, III e 1 nelle facce II e IV. Risulta indubbiamente dal sermo 
(Sermo procuraiorum imp. Caes. Hadriani Aug.) che Y iscrizione fu 
redatta e incisa vivente Adriano (a. 117-138) e probabilmente, es- 
sendo egli ivi indicato senza alcun cognome onorìfico, nei primi anni 
del suo regno. 

Nella I faccia si legge la copia di una lettera di Tutilio Pudente, 
funzionario indicato col grado di vir e gre giù s, ad altri due funzio- 
nari, certamente a lui inferiori di grado, Carino e Doriforo, la quale 
copia veniva da questi trasmessa a un altro funzionario Primigenio, 
perchè ne prendesse cognizione e perchè la pubblicasse nei luoghi 
più frequentati. Ma accanto a quelli ora indicati appaiono anche altri 
tre nomi Verridio Basso, lanuario e Marziale. È probabile che le pa- 
role deir iscrizione ^ Verridius Bassus et lanuarius Martiali suo sa- 
lutem possano interpretarsi nel senso che una copia della lettera in 
questione fosse stata trasmessa dallo stesso Pudente anche a questi 
altri due funzionari Verridio Basso e lanuario perchè la comunicas- 
sero alla lor volta a Marziale ; certo è però che questa parte deir^pi- 
stula costituisce uno dei punti più difficili dell* iscrizione, anche perchè 
ci presenta tutta una serie di funzionari, senza fornire elementi sicuri 
per decidere quale fosse il grado e l'ufficio di ciascuno. Il contenuto 
della lettera che veniva in copia trasmessa a Primigenio e che doveva 
certamente contenere istruzioni relative alla peiitio dei coloni, è an- 
dato quasi interamente perduto. L' iscrizione conserva invece una 
parte notevole di questa petitio (faccia II), che appare diretta ad ot- 
tenere la concessione di terre paludose e silvestri per istituirvi oli- 
veti e vigneti a termini della legge Manciana e alle stesse condizioni 
fatte nella concessione del vicino saltus Neronianas. La domanda ha 
esito favorevole, perchè è accolta, come risulta dal sermo dei procu- 
rator's Caesaris che è nella III e IV faccia, per quanto non appaia 
con sufficiente certezza a quali condizioni la concessione venga fatta. 
Questi sono i punti fondamentali della nostra epigrafe. Rinviando 
alle dotte illustrazioni del Garcopino e del Mispoulet i lettori desi- 
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derosi di conoscere le non poche e gravi questioni, alle quali dà luogo 
la sua interpretazione, osserviamo solo che V iscrizione ora rinvenuta 
ò assai importante sotto diversi punti di vista, ma specialmente 
perchó, per quanto mutila e oscura, arricchisce il materiale epigra- 
fico, che già possedevasi sui salius imperiali d^ Africa, e dà modo di 
completarlo. Infatti il Mispoulet crede che in base a questa iscrizione 
possano con certezza colmarsi le lacune delP iscrizione di Aì'n-Ouas- 
sei, di cui ora dà una ricostruzione a'suo avviso completa e sicura i). 
Certo è in ogni modo che la nuova iscrizione agevola la conoscenza 
della storia del colonato parziario nella sua fase originaria e più fio- 
rente, nella quale appunto fanno completamente difetto le fonti giu- 
ridiche. 

A. Marchi. 

>) Nouvelle Revue Historique de Droit cit., vol. XXX J, pag. 43. 
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Vincenzo Arangio-Rnis. La successione testamerUana secondo i 
papiìH greco-egizi, — Napoli, Pierro, 1906, in-8, pp. xvi-310. 

Le vicende del testamento in Egitto, considerate nei vari periodi 
che la storia politica e giuridica della classica terra attraversò dal 
tempo delle dinastie Ano agli ultimi momenti della dominazione ro- 
mana, non sono punto agevoli a ricostruirsi, e perchè si ha in 
questo campo, se non meno abbondante il materiale, più interrotta la 
serie loro, e sopratutto perchè se v'ha materia in cui Furto del di- 
ritto locale è più forte con le diverse e talvolta profondamente di- 
verse concezioni delle legislazioni che per opera dei vari dominatori 
vi trasmigrarono, questa è appunto la successione a causa di morte 
e particolarmente la successione testamentaria. 

I tre periodi che solitamente si distinguono da coloro che stu- 
diano gl'istituti giuridici in Egitto, T egizio, il greco ed il romano, 
qui si distaccano in modo sì netto e sì profondo, da toglier quasi 
ogni possibilità di nessi utili tra Tuno e Paltro. Profondo è il divario 
tra il primo e gli altri due periodi successivi, poiché in quello manca 
addirittura F istituto del testamento: vi si supplisce in phrte, a quanto 
gli egittologi insegnano, con altre forme di disposizione dei beni pel 
tempo post mortem, con Vampa da un canto, con la divisio paren- 
tum inter liberos e forse con l'adozione testamentaria dall'altro; ma à 

un testamento vero e proprio vi rimane ignoto. Ma non meno profondo 
è il distacco tra il periodo greco ed il romano. Il testamento greco« 
pur trasportato in Egitto, vi trasmigra col suo carattere di atto di- 
retto alla mera assegnazione dei beni, di atto cioè avente fini mera- 
mente patrimoniali, sia che Tassegnazione si attui mediante la isti- 
tuzione d'un erede, sia che di questa si faccia a meno e tutto il 
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patrîmoDio si consumi con distribuzione dei singoli beni a più ono- 
rati, dei quali per conseguenza nessuno assume la figura di erede. 
Quanto un tal testamento sia lontano dal classico testamento romano 
e dal concetto tutt" affatto opposto che lo informa, e come si erri se 
per poco i due istituti così diversi si vogliano, come dai più s'è fatto, 
ravvicinare riconducendoli ad un'unica figura, pur con notevoli «le- 
viazioni e con caratteristiche proprie, non v' ha bisogno di mettere in 
luce, dopo le acute osservazioni del Bonfante (L'origine dell* 'here- 
ditas ' dalla successione sovrana e le critiche al concetto in Filan- 
gieri^ XXX, 1905, p. 241-253); il quale ha anche qui, come suole, lu- 
cidamente posto il problema e con pochi tratti incisivi additato la 
soluzione. 

Questo carattere il testamento greco conserva tenacemente anche 
nel nuovo territorio, ove a lungo fiorisce e finisce poi per mettere 
salde radici; e lo conserva altresì quando la nuova dominazione 
dei Romani tenta d' introdurvi una concezione diversa, ignota cosi 
al diritto locale come air ellenico e al greco-egizio. Cosicché tre 
gruppi distinti d'istituti, producenti per vie assolutamente diverse 
la distribuzione dei beni dopo la morte, si vedono sgorgar fuori 
dai documenti demotici e dai papiri greci; e succedersi nel tempo 
e sovrapporsi ed intrecciarsi, mantenendosi quasi sempre Tuna figura 
separata dall'altra, ma talora fondendosi e mescolandosi tra le più 
disparate, in guisa da dare origine a tipi nuovi, in cui diventa arduo 
scoprire e separare gli elementi ed i fattori vari concorsi a formarli. 

Codesto, eh' è il problema fondamentale che si presenta in tutte 
le ricerche papirologiche, acquista nell' argomento in discorso una 
particolare gravità, per la difficoltà di stabilire con relativa certezza 
dove termini H deminio dell' un diritto e dove incominci l'infiuenza 
d'un altro; e più s accentua la difficoltà nel terzo periodo (che ofire 
del resto ai romanisti maggiore interesse), dove l'elemento romano e 
l'elemento greco vengono in conflitto e più rimane incerta Teventuale 
influenza che essi hanno reciprocamente esercitato sulle istituzioni 
testamentarie lor proprie, per la netta contrapposizione che v' ha 
tra esse. 

11 problema è stato più direttamente afi^rontato dall'autore stesso 
in un altro suo scritto {Uongine del ^ testamentum militis' in que- 
sto Bulleltino XVIII, p. 171 sgg.), in cui, ricercandosi la genesi 



RECENSIONI 277 



del testamento militare romano e delle regole speciali che Io go- 
yernano, si assegnano ad esso origini 'greche e si pone a raffronto 
r istituto della dia^xv] con quello del testamento classico. Ma è pure 
stato veduto qui chiaramente, e trattato e discusso non solo nei rap- 
porti tra questi due diritti, ma altresì in quelli tra il diritto romano 
e greco e il diritto indigeno degli Egizi L' autore ha infatti tenuto 
nettamente distinti i tre periodi, poiché dopo aver nelF introduzione 
succintamente ragionato dello stato di diritto vigente in Egitto prima 
della recezione del testamento greco ed aver accennato alle cagioni 
della mancanza dell'istituto (supplitovi da altre forme tendenti in 
gnisa diversa ad assicurare il trapasso dei beni dopo la morte) ha 
separatamente trattato del testamento greco e di quello romano, rag- 
gruppando sotto ciascuno dei due istituti i vari documenti ed illustran- 
doli appunto siccome manifestazioni di concetti e di diritti diversi. 
Sono, così, raccolti insieme, come esemplari del testamento romano, 
il notissimo testamento di C. Longino Castore (BGU. I, 326), quello 
di cui ò questione nel processo verbale BGU. I, 361, Taltro di cui al 
pap. Oatt., i testamenti dei veterani Pabricio Macro di cui in BGU. 
I, 327, e Antistio Gemello di cui in BGU. II, 613. Vanno assegnati al 
tipo greco - pur non essendo naturalmente riproduzione genuina del 
testamento greco, poiché sul suolo egizio l'istituto ellenico si mo- 
difica e assume una peculiare figura, che possiamo chiamare del te- 
stamento greco-egizio - quasi tutti gli altri che abbastanza numerosi 
i papiri ci hanno conservato e dei quali i più notevoli sono quelli di 
Filone (P. Petr. II, Intr. p. 23), di Peisias (P. Petr. I, 12), di Pach- 
nubis {Arch. f. Pap. I, p. 63), di Akousilaos (Oxy. Ill, 494, cfr. su 
questo anche Bortolucci nel secondo articolo dei suoi Studi romani- 
stici, 1006), di Aynchis (Oxy. IH, 634), di Pekysis (Oxy. Î, 10.5), di 
Dionysios (Oxy III, 489), di Tastraton (ib. 490), di Eydaimon (ib. 49^), 
di Thatres (ib. 492), di Petosarapis (ib. 495), quello congiuntivo di 
Pasión e Berenike (ib., 493), i due testamenti di Dry ton (Grenf. I, 12 
e 21) e vari altri. Forme intermedie si hanno invece nei testamenti 
di Aurelio Kollouthos (p. Stud. I), in quello di Abraham (P. London, 
I, 77) e nei due di cui al pap. Ran. 1702 e Grenf. I, 62, dove ora 
predominano gli elementi romani, ora gli ellenici e bizantini: figure 
miste, sorte dalla fusione dei vari fattori che vengono in contrasto 
sul territorio egizio e che son perciò le più ardue a classificare. 
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La caratteristica più essenziale del testamento a tipo ellenico è 
l'assenza della vera e propria istituzione di erede, quale si ha nel te- 
stamento romano. Le formule che si ritrovano negli atti aventi que- 
sto tipo sono costantemente o la dichiarazione di voler lasciare le pro- 
prie sostanze agli onorati {xaxotX^inta za ÔTcdpxovta ¿p,oi návxa, xaxocXsCno) 
%cd dCdo>|it, ouvxfiopû ix'^v* ecc.) ovvero la dichiarazione di lasciar Tizio 
Caio come erede (xXt]povó}iov xaxaXsiicco), seguita normalmente da 
disposizioni identiche alle precedenti, poiché anche in tal caso non 
si omette mai di designare con cura i singoli beni che alFerede do- 
vranno pervenire e gli oneri che il testatore vuole gli siano a carico. 
La prima formula pare costante ed esclusiva nelF epoca tolemaica 
(cfr. P. Petr. I, 12; II, Intr., p. 23; Arch. f. Pap I, p. 63); la seconda 
compare a preferenza nelFepooa romana. Tuttavia, come quella, così 
questa non può punto riallacciarsi alla nomina dell'erede del diritto 
romano, essendo manifesto che anche qui essa non vale se non in 
quanto ò la mera indicazione della persona che dovrà raccogliere i 
beni. Non può dunque qui parlarsi a* institutio heredas, perchè no- 
mina d'erede nel senso romano non v' ha. Nel qual concetto, messo 
nitidamente in evidenza dal Bonfante, conviene del resto esplicita- 
mente Fautore (BulL cit., p. 181)» sebbene se ne discosti poi per molti 
altri punti, che qui debbo tralasciare. 

La designazione dell'erede, di colui cioò che è chiamato a racco- 
gliere i beni del defunto, ò costantemente fatta col termine y(Xr¡po\ó\Loc. 
Ciò costituisce una ulteriore prova, che ò fondata la congettura da 
me avanzata tempo fa (Bull dell' JsL XIV, 1901, p, 103 sgg.) circa 
Forigine del tipico trinomio xXigpovó^oi xal diádoxoi xoci Siaxctxoxoi, che 
si osserva nel linguaggio giuridico più tardo, sopratutto in quello 
dei bizantini. 

L'autore (p. 66, n. 3) afferma non essere in alcun modo giusti- 
ficata dai papiri greco-egizi l'opinione da me erpressa, che esso si 
riattacchi ad una distinzione del diritto greco; ed obbietta che solo 
in epoca tardissima la distinzione appare. Il che ripete nel suo citato 
studio sul testamento militare {Bull, cit., p. 181, n. 6), dove tenta 
pur di dare una dimostrazione al suo assunto. Ma debbo confessare 
di non esserne punto rimasto persuaso. 

Io aveva alfermato cha quell'aggruppamento, divenuto ad un 
certo momento usuale negli atti giuridici e forse, come tutti i for- 
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mulari notarili e curialeschi, non più compreso nella sua intima si- 
gnificazinne, ma adoperato ormai metodicamente e quasi inconscia- 
mente come tante altre formule cautelari, non poteva aver la sua 
spiegazione che in una netta distinzione tra il yalor di xXyjpovóiiog e 
quello di òidòoxoc. Ora a ciò corrisponde il fatto che in nessun testo 
greco e in nessuno dei papiri fin qui pervenutici Terede testamen- 
tario si trova mai indicato col nome di òidòoxoc. 

Ciò non toglie che xXYjpovofioç possa essersi adoperato anche per 
designare Terede legittimo; e forse in un momento primitivo sarà pur 
stato universale Tuso di xXtjpovo^ioç e xX72povo[iia per indicare in genere 
il successore e la successione mortis causa. Ma è pur certo che al- 
lorquando sorge, ad esprimere questo rapporto, anche Taltro termine, 
questo rimane esclusivo per la successione ab intestato, e xXyjpovóixoc 
diventa il termine prevalente per T erede testamentario. Cosicché, 
quando yXy¡pov6\ioc venga a porsi in una sola frase accanto a òidòoxoc 
prima, a oiáoo^oc e a òaxAxoxoc poi, la sua specifica designazione di 
* erede testamentario^ non è effetto soltanto della giustaposizione a 
quegli altri termini. Spostiamo pure, se cos\ piace all'autore, il mo- 
mento in cui la distinzione si fissa, e poniamolo quanto più giù egli 
voglia; la diversità di valore non può certo assegnarsi soltanto al- 
l'epoca bizantina, la quale non fa che riceverla e adottarla nei suoi 
formulari; essa le rimane sempre anteriore, se è vero che diocdoxoç e 
òioLtoxy] anche innanzi designano esclusivamente la successione legit- 
tima e che viceversa giammai nei testamenti dei papiri greco-egizi 
Ferede nominato è detto altrimenti che xXvjpovofioç. 

Gli stessi testi che Fautore adduce nel suo secondo studio ne 
sono, se non m^ inganno, una prova. vorrà forse ammettersi che 
termini diversi sorgano senza la spinta di un particolare bisogno, ad 
accrescere inutilmente il vocabolario giuridico, il quale, come presso i 
Romani, cosi presso i Greci ha esigenze di rigore tecnico, come rigoro- 
samente precisati sono i concetti che vi corrispondono? Ad una tal con- 
clusione mi paf che pervenga Tautore stesso quando afferma (p. 182) 
che Tuso delle parole òidòoxoc e òiaòox'fì <a può benissimo spiegarsi senza 
ricorrere ad una diversa concezione della posizione degli eredi legit- 
timi e testamentari ; tanto è varia, sopratutto nel linguaggio giu-ridico 
greco, la fortuna delle parole ». La spiegazione nuova e diversa, che pur 
si avrebbe diritto di attendere dopo questa osservazione, non ò data! 



280 BULLETTINO DBLL^ ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



Un argomento validissimo invece a favor di quanto io scrissi è 
pòrto anche dalla caratteristica locuzione di BGU. Ili, 907, 1. 13, che 
il Bonfante (art. cit., p. 254, n. ó) ha già additato: xaxà t7]v diaooxi^v 
xXt^póvo^oc. L'erede legittimo ò chiamato sì xXt) pò vópioc, ma xaxà xìqv 
Siadoxi^v; il che mostra che xXvjpovopioç può pure avere un'accezione 
generica, ma a specificarla perla successione legittima occorre un' a- 
diezione che questa ricordi; non occorre nulla per la sua significa- 
zione normale di erede testamentario. Non s'incontra mai infatti la 
locuzione xaxà xr^v dia^xvjv xXvjpovó^oc (s'intende, in senso assoluto, 
non relativo), come non esiste la reciproca xaxdc xy)v diadi^xn^v òidòo^oc. 

Ài documenti ch'io aveva allora citati si può aggiungere ora 
l'atto di vendita Str. V. 1404 (Arch. f. Pap. Ill, p 415 sgg.), 1. 48 sgg.: 
xoci xoiç [aolç] xXT2pov¿(ioic xal biaòóxoic xal d[iaxax¿]xoic xi^v icposipif]}ié(v>]v) 
oooXtjv (cfr. Preisigke, ib., p. 420, n. 1), e Grenf. I, 60, dove alla 1. 37 
è da leggersi piuttosto secondo il supplemento suggerito dal Naber 
(Arch. f. Pap. Ill, p. 13), che riconosce nella clausola greca la fonte 
della latina 'heredes vel successores vel bonorum possessores ' : ifé 
i¡ icenpaxula [y¡ ol xXT^povó^oi 9^ oi tidòoxoi ^ o]l diaxáxoxoi (v. anche 1. 46: 
iiafióxoic xal Ôtaxaxoxotç). Cfr. Müller, Arch. f. Pap. I, p- 438, n. 4. 

Meno antitetiche, rispetto alla designazione dell'erede, sono tra i 
due diritti le disposizioni a titolo particolare, se pur così possono 
chiamarsi nel testamento greco le assegnazioni di beni che non sono 
congiunte ad una chiamata di xXvjpovotioç. A distinguerle da quelle 
universali non soccorre talora (cioè nei casi in cui non v' ha designa- 
zione d'erede) che la quantità dei beni lasciati all'onorato, perocché 
tanto nella istituzione dell'erede quanto nei legati la formula rimane 
identica: xaxaXeinci), SiQco^ii, auvxo>pô> ex^iv. Tuttavia la distinzione stessa 
non è necessaria, né devesi dire che sia erede colui cui viene lasciata la 
somma dei diritti del defunto, legatari quelli cui sono attribuiti sin- 
goli beni. Dal momento che il testamento greco è mera disposizione 
di beni, che possono consumarsi anche in singole distribuzioni, senza 
che occorra designazione di erede, quando l'erede manchi non è ne« 
cessario supporre investito di tale qualità chi n' è onorato in misura 
più larga. 

È questo, insieme con altri, un punto importantissimo d'indagine, 
sul quale l'autore non si sofferma forse quanto esso meritava per la 
risoluzione del problema fondamentale sopra accennato. Egli distin- 
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gue, come ho detto, i testamenti a tipo elIeDîco da quelli a tipo ro- 
mano; ed illustrando dei primi le singole clausole, non omette oppor- 
tuni richiami e raffronti con le norme di diritto romano. II raffronto 
ha per solito soltanto valore di comparazione; ma talora esso porta 
frutti più sostanziali e disyela qua influenze superficiali del diritto 
imperiale sulle leggi locali, \k veri e propri infiltramenti di concetti e 
d' istituti nuovi, con profonde trasfigurazioni di quelli del diritto greco- 
egizio. Ma il punto eh' è di somma importanza per giudicare se Tatto 
testamentario sia prettamente ispirato al diritto locale o abbia schietto 
carattere romano, è precisamente quello che si riferisce alle disposi* 
zìoni particolari dei beni; perocché quando qualsiasi designazione di 
erede manchi e tutte le disposizioni del testatore sien dirette esclu- 
sivamente a distribuire tra più persone il suo patrimonio, allora può 
dirsi d^aversi il criterio più sicuro per escludere qualsiasi rapporto 
tra un tale atto e il testamento romano e qualsiasi influenza di con- 
cetti romani. 

In tutti gli altri casi, pur quando la intonazione dell'atto lo ri- 
veli senz'altro di tipo ellenico, resta tuttavia sempre aperta la inda- 
gine alla ricerca di eventuali elementi romani&tici. B le influenze non 
mancarono, sebbene sia spesso dìflicile colpirle. Un esempio l'autore 
ne trova nella sostituzione pupillare di cui sembragli siavi traccia in 
BGU. Ili, 896: di fronte al diritto ellenico, nel quale il fine proprio 
della sostituzione pupillare raggiungevasi con altri mezzi, par tutta 
dovuta alla influenza del diritto romano la disposizione con cui Sa- 
rapion dà un erede alla sua .figlia minore Eraclea da lui nominata 
erede. 

Ed ha parimenti spiccate reminiscenze di diritto romano la clau- 
sola testamentaria contenente la conferma di codicilli futuri, che si 
legge in Oxy. Ili, 494, 1. 25 e che si riproduce integralmente in Oxy. 
Ili, 495, 1. 13: * tutto ciò ch'io scriverò in aggiunta alla copia offi- 
ciale (exdóoi|iov) del testamento, o cancellando o supplendo o lasciando 
ad altri o qualunque altra cosa disponendo, tutto dovrà esser valido 
siccome fosse scritto nel presente testamento \ À ragione l'autore ri- 
corda la corrispondente clausola del testamento di C. Longino Ca- 
store. L'età piuttosto avanzata dei due testamenti (a. 156 e 181-189 
d. C.) autorizza il sospetto che siavi un qualche elemento di diritto 
imperiale e fa pensare legittimamente ai testi romani, tra i quali la 
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c. 6 de codic. 6. 36. Il termine ¿xdó3i}iov, che Grenfell e Hunt inter- 
pretano per ' copia officiale \ induce a ritenere che il testatore, per 
aggiungere i codicilli, si rivolgesse all'officio in cui il testamento era 
stato depositato chiedendone la restituzione, analogamente a quanto 
praticavasi per la revoca. 

Ma viceversa non sono da ricondursi alla diseredazione romana 
quelle clausole con cui il testatore dichiara di non voler che altri, 
fuor degli onorati, riceva alcunché delle sue sostanze, sebbene sia 
ragionevole pensare ad una diseredazione di eredi legittimi. Un esem- 
pio caratteristico se ne ha in Oxy. Ili, 490, 1. 7: àXXip] òk oùOsvi 
oOdev XÛV i)i[fiv xaxaXeiita); identica è la clausola in Oxy. 111,492,1. 10. 
Né alla romana manumissio per testamentum è da riallacciare la libe- 
razione che di cinque suoi schiavi fa Âkousilaos in Oxj. IH, 494, non 
tpnto per la invocazione della sanzione di numi greci, quanto per 
l'assenza di qualsiasi accenno alla non esistenza degF impedimenti 
relativi alFetà: accenno che non manca in altri papiri di manumis- 
sioni romane. Del pari non sembra che siano da attribuirsi origini 
romane alla dalio tutoHs di cui si ha esempio in Oxy. III. 491 e, 
come credo anch'io, in P. Petr. I, 11. Al qual proposito non vedo 
fondato il dubbio delFautore circa la disposizione di Oxy. Ili, 491, 
con cui ai due figli minori del testatore son dati per tutore il loro 
fratello maggiore e Tavo materno. I due tutori son dati certo con- 
giuntamente ai due minori, non uno a ciascuno di ejsi. Ad escludere 
questa seconda interpretazione della disposizione basta il tenore stesso 
della clausola del testamento, che lascierebbe altrimenti la più grande 
incertezza sulla persona del tutore che, tra i due nominati, si sa- 
rebbe designato per ciascun tìglio; ed è certo che il meno accorto 
dei testatori Tavrebbe evitata. La ragione dell' aver dato due tutori 
pare anzi qui evidente, come osserva il Weiss (Arch, fi Pap. IV, p. 75): 
Teta troppo giovanile del fratello maggiore induce il testatore ad ag- 
gregargli il proprio suocero. Altri esempi di più tutori dati congiun- 
tamente s' hanno del resto nei papiri: così in Magd. 13, 1. 3 e in Oxy, 
IV, 716, dove a tre figli di due letti risultano dati tre tutori, che il 
Weiss (non so peraltro fondandosi su qual elemento delP atto) sup- 
pone dati in guisa che pei figli di ciascun letto s* abbiano due tutori 
ed uno dei tre tutori sia comune a tutti (ib.. p. 76). 

Dubbio per contro mi sembra il rapporto tra le legislazioni per 
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quanto riflette le multe, che vengono comminate contro chiunque 
degli onorati o dei terzi estranei impugnerà o tenterà d' attaccare la 
volontà del testatore. Esse sono nei testamenti, assai più che in ma- 
teria contrattuale, comunissimo e quasi costanti, specie in quelli del 
periodo romano e contengono sempre o quasi oltre la multa da pa- 
garsi all'erede o alFonorato, anche una multa fiscale, da versarsi al- 
Terario e pari nelFammontare alla prima. Ora se tra questa multa e 
quella che più tardi troviamo nel periodo postgiustinianeo v'ha un 
qualche rapporto, tanto intimo forse da doversi pensare d uno svol- 
gimento delle forme più tarde da quelle primitive e più antiche, non 
sembra che tutto il periodo intermedio ed il diritto imperiale stesso 
abbian potuto rimanere estranei al processo di evoluzione. Ma l'ar- 
gomento richiede più larga disamina e non può venir trattato qui. 
Cfr. del resto sulle multe nel diritto postbizantino il QrasslofT, Sa- 
vigny "Stiftung, XXV, pp. 302-306 e quanto l'autore stesso osserva a 
proposito di quella del testamento di Abraham (p. 295 sgg.). 

Questi ed altri punti, in cui il problema circa i rapporti tra il 
diritto greco-egizio ed il romano con insistenza si afiPaccia, sono più 
men largamente, ma sempre con lodevole perspicacia e con pro- 
fonda conoscenza del vasto materiale papirologico, trattati nel libro 
dell' Arangio. II quale del testamento greco in Egitto ha studiato ac- 
curatamente - dopo una sobria esposizione delle norme che regola- 
vano la testamentifazione attiva e passiva con particolare rig^uardo 
alle donne, ai minori, agl'infermi di mente, agli stranieri, nonché 
alle limitazioni della facoltà di testare (successione necessaria dei 
figli al padre, quota di riserva delle figlie, limiti rispetto ai figli nati 
da aypacpog ^á.^ot¿) e a quelle della facoltà di ricevere (stranieri, schiavi, 
incapaci, indegni) - in distinti capitoli il contenuto, le forme, la re- 
voca e il procedimento per l'apertura. 

Pel contenuto, egli illustra saccessivamente e sempre sulla base 
dei documenti nuovi, la designazione dell'erede, le disposizioni parti- 
colari aventi carattere di legato, i fedecommessi e le sostituzioni vol- 
gari e pupillari, il carattere delle disposizioni relative all'onere dei 
debiti ereditari e dei legati, le condizioni e i modi opposti a questi 
e alla istituzione d'erede; e tra le disposizioni non patrimoniali, le 
manumissioni, la nomina di tutori, quella degli esecutori testamen- 
tari e le multe comminate contro i violatori della volontà del defunto. 
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Quanto alle forme, opportunameDte mette in rilievo come la re- 
dazione dei testamenti dovesse essere affidata ad officiali pubblici, 
sovra] ntenden ti o funzionari dell'archivio in cui essi erano poi con- 
segnati e registrati, piuttosto che agli stessi privati; e 1* ufficio era 
r dyopavotisTov o (ivy^^oveIov, poiché per Fautore questi due termini, pur 
indicando in un momento più antico due offici diversi, V uno per la 
redazione ((ivig^iovelov), Taltro per la registrazione e conservazione (àyo- 
pavo}i8lov), finirono per designar da ultimo (nel ii sec. d. C.) un unico 
officio; del che egli troverebbe prove per Arsinoe in BGU. I, 177, per 
Oxjrhyncoi in Oxy. Ili, 483 (tm d^opavó^coi ovtt òk xal iivi^iiovt - xotç 
Tf)c tiYjipoicóXsodc àyop7.w6\io%ç ousi %td {ivi^fiooO, se non è più vero, come 
anch' io col Mittels ritengo, che si tratti sempre di offici distinti. Ma 
accanto a questo testamento che è pubblico (si noti che di testa- 
mento pubblico si parla esplicitamente ad es. in Oxy. I, 106 e 107), 
non manca quello eh' è tutto scritto di mano del testatore (Oxy. Ili, 
494): si tratta qui forse di una forma di testamentum mysticuml 
L'autore pone il dubbio, ma non lo risolve. 

Per quanto concerne T intervento dei testimoni all'ateo, e le sot- 
toscrizioni loro e del testatore, è da osservar che circa la sottoscri- 
zione del testatore nulla di nuovo e* insegnano i documenti testa- 
mentari di fronte a ciò che gièi sape.vasi intorno alla sottoscrizione 
delle parti nei contratti. Ma in ordine ai testimoni, risulta che pur 
intervenendo essi all'atto, la sottoscrizione loro diventa regola gene- 
rale solo nell'epoca romana. Il qual fatto può aver forse importanza 
non lieve per stabilire ulteriori rapporti tra il diritto locale e l'im- 
periale, di fronte alla circostanza che i testamenti dell' epoca tole- 
maica non r hanno e che ancor qualcuno dell* epoca romana non la 
presenta. Invece 1' essere il numero dei testi costantemente di sei 
(anche in BGU. I, 86 i testimoni sono sei e non sette, come erronea- 
mente aveva ritenuto il Dareste), è indice sicuro che qui influenze 
reciproche non si esercitarono dai due diritti, essendo costantemente 
di sette (o di cinque) il numero dei testi nella pratica romana 

K pure in qualche relazione vanno ancor messe le regole che da 
alcuni papiri possono desumersi fissate nel diritto greco-egizio in- 
torno al procedimento per l'apertura dei testamenti, con quelle det- 
tate dal diritto romano. A parte la speciale competenza in materia 
dello stratego (esercitante del resto la sua funzione per delegazione 
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del prefetto) e la diversità dell'officio in cai P apertura doveva com- 
piersi, UDO stretto rapporto par che ci sia tra le regole osservate dal 
diritto greco-egizio circa la presenza dei testimoui, la constatazione 
della integrità dei suggelli, la riapposizione di questi ed altre forma- 
lità, e le solennità che nel basso Impero vediamo adottate dai Ro- 
mani. Il raffronto col diritto imperiale, che più oltre Fautore istituisce 
pei testamenti romani, potrebbe esser forse non privo d'interesse per 
quelli a tipo ellenico. 

Sta in fatto che per i testamenti romani 11 luogo d'apertura era 
la síaíio della vicésima heredHalum^ era invece ràyopavo^eìov pei te • 
stamenti greco-egìzi. Ma Tautorità investita del potere per ordinare 
l'apertura e per conoscere delle controversie cui questa eventualmente 
dava luogo, era identica per gli uni e per gli altri, lo stratego. Ora 
questa unità della magistratura non poteva evidentemente rimaner 
senza influenza notevole per quanto attiene alle norme circa la con- 
fezione, la sottoscrizione, la sigillazione dei testamenti; i suoi pro- 
nunciati, in ordine alle solennità da adempiersi e all'osservanza di 
quelle norme, di mano in mano che la fusione dei due elementi si 
fece più intensa, dovettero venir formando una giurisprudenza uniforme, 
che non potè non contribuire efficacemente alla fusione delle regole 
e da ultimo alla unificazione dei due sistemi. 

Il quarto argomento preso in esame è. come dicevo, quello della 
revoca delle disposizioni testamentarie. La questione, posta in tesi 
astratta e generale, è senza dubbio facile a risolversi ; anzi si può dir 
che non esista. Non può parlarsi certo di irrevocabilità di fronte alle 
esplicite e costanti dichiarazioni dei testatori di volersi riservata la 
facoltà di mutare le prime disposizioni (pisxaSiaxi^ea^ai), di aggiun- 
gervi, di modificare e di revocare (xal irpòg áxópcoatv àyeiv x-^^vie xtjv 
ôtad-i^xTîv). I testamenti plurimi di Dryion e d'altri attestano infatti 
che la revoca, oltre che possibile, era anche di fatto attuata. Dove di 
irrevocabilità si parla, vuol dire (in via generale) che siamo in pre- 
senza dì atti di donazione; così è vera e propria donazione l'assegna- 
zione di beni contenuta in BGU. III, 993, in cui appunto manca ogni 
riserva circa la facoltà di revoca; ed è per contro revocabile quella 
di BGÜ. I, 86 che è un vero testamento e in cui perciò è logico in- 
tegrare, come Fautore propone (p. 171, n. 3) e come pure a me pare, 
il nome del testatore, non quello della moglie legataria, nel passo in 
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cui è enunciata la riserva di revoca. Ed ò strano, a tal proposito, 
che Fautore abbia attribuito a me un qualche dubbio su tal punto 
(p. 152, n. 1), mentre nel mio scritto da lui citato {Bull. XV, p. 239) 
io escludeva qualsiasi conce 'to dMrrevocabilità sulla base appunto 
di alcuni speciali atti, che più dei testamenti (o meglio invece dei 
testamenti) possono dar luogo alla questione. 

Ma essa esiste, ed è grave, rispetto a talune particolari forme di 
disposizione a causa di morte, quali sono le ou^Yp^oSiad^xai e i te- 
stamenti congiuntivi. Di questi ultimi un esempio interessante ò pòrto 
da Oxy. Ili, 493 (ii sec. d. Cr.), contenente la reciproca chiamata 
in erede di due coniugi. Senonchè, le lacune che lo travagliano non 
permettono purtroppo di stabilire se i due testatori si fossero riser- 
vato o meno, e con quali modalità e sotto quali condizioni, il diritto 
di revoca. 

Sicché per questa specie il quesito rimane insoluto. 

Elementi per risolverlo non mancano invece rispetto alla e. d. 
a}}'Xfp(x.^o^i.ci%^%oLì., quella forma singolare di disposizione congiunta al 
contratto matrimoniale, che Fautore senz'alcun fondamento m' accusa 
d'aver confuso col testamento vero e proprio. La soluzione io indicai 
già allora, trattando di volo Targomento; ed è nel senso della revo- 
cabilità. Nel che concordano i risultati degli studi specifici delF au- 
tore. Che la (sììyypoL^oòia^y.ri non sia un testamento vero e proprio, 
non è dubbio. Ma che essa sia a questo da ricongiungersi io aveva 
affermato, e Fautore riconosce, vedendovi * una speciale applicazione 
delle forme del testamento per ó^ioXoyCx, che ad esso si avvicina non 
solo nella forma, ma anche, almeno in parte, nella origine' (p. 193). 
Trattasi, com' è noto, di disposizioni che son collegate al contratto di 
matrimonio, in quanto o i coniugi nel redigere le tavole nuziali ne 
prendono occasione per disporre dei loro beni a favor dei figli pel 
tempo post mortem, ovvero in occasione delle nozze dei loro figli i 
genitori dell' uno e delF altro sposo, o alcuno soltanto di essi (nor- 
malmente la madre), o apche ascendenti o persin terzi estranei in- 
tervengono al contratto matrimoniale e fanno disposizioni patrimo- 
niali in favore di colui che va a nozze. Queste disposizioni a favor 
dei contraenti il matrimonio potevano peraltro aver duplice forma, so- 
stanzialmente diversa: chò o costituivano attribuzione di diritti con 
efficacia immediata ed attuale e quindi atti inter vivos, donazioni 
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vere e proprie; ovvero assegnazioni fatte pel tempo dopo la morte e 
quindi atti mortis causa. 

Ora - tralasciando il caso delle assegnazioni con efficacia attuale 
ed immediata (e son queste o costituzioni di dote o donazioni che si 
fanno in occasione del matrimonio), per le quali la irrevocabilità è 
data dalla natura stessa dell'atto - tutte le altre disposizioni, in quanto 
fatte mortis causa, sono sempre revocabili, sieno esse disposizioni dei 
coniugi a favor della propria discendenza, siano disposizioni di geni- 
tori o d'eätranei a favor dei contraenti le nozze. Per queste ultime la 
clausola con cui i disponenti si riservano la facoltà di alienare, ipo- 
tecare, vendere i loro beni, è la più chiara consacrazione del diritto 
di revoca; e gli è perciò che, quando si tratta di donazioni tra vivi, 
a renderne manifesta la irrevocabilità in contrapposto delle assegna- 
zioni mortis causa, il donante lo dichiara esplicitamente (ànb xoO vuv 
dva<paip6Tòv). I documenti stessi d'altronde danno esempio di effettive 
revoche, come risulta dal confronto delle difformi disposizioni di 
Satabous in BGÜ. I, 251 e 183 (cfr. Bull, cit., pp 238-239). 

Ciò ammette e riconosce Fautore per le disposizioni dei genitori 
di estranei a favor dei contraenti il matrimonio; disposizioni che 
hanno tutti i caratteri e i requisiti delle testamentarie, da quello 
delPessser fatte pel tempo dopo la morte a quello della piena revo- 
cabilità. Nel che conviene tanto Fautore, che egli stesso non esita a 
riconoscere in esse un vero e proprio testamento • (p. 217), applica- 
zione di una primitiva divisio parenêum inter liberos e derivazione 
dal diritto indìgeno. 

Dubbioso invece si mostra circa Faltra specie di owy^çtctiçooict^xyij 
in cui sono i coniugi stessi che contraendo le nozze distribuiscono 
tra i figli il loro patrimonio, sopratutto pel carattere congiuntivo che 
esse rivestono. Ma i dubbi poi quasi abbandona, decidendosi per la 
irrevocabilità, sul fondamento di Oxy IV, 713, contenente una richiesta 
ai ßißXio(poXax8c perchè sia annotata sui registri censuari una quota 
di proprietà spettante ad un figlio sui beni della madre. In verità il 
documento, ch^ è certo di singolare importanza, non presenta, a mio 
avviso, elementi sicuri per inferirne che il diritto, di cai il figlio chiede 
la Tcocpoc^eoiç sui libri della ßißXiod'i^xif], in tanto a lui competa in quanto 
le disposizioni a favor dei figli contenute nella a\)fxpoLcpooioLd^Y.r¡ dei 
genitori siano state considerate irrevocabili. Perocché è sempre aperto 
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Padito alla congettura, che quel terzo dei beni materni gli competa 
siccome rappresentativo dei beni che il padre aveva a lui assegnati 
e che, appunto per la morte del padre, eran divenuti un' assegna- 
zione omai irrevocabile. Né deve rimaner senza peso Taccenno alla 
disposizione dei genitori, di cui è detto ch'era stata fatta dva(paipéxo)ç. 
Tuttavia i dubbi non sono infondati. Forse nuovi elementi si potranno 
trarre da un importante documento della collezione di Strasburgo, che 
recentemente il Wilcken ha pubblicato {Arch, f, Pap. IV, p. 130 sgg.) 
e sul quale mi riservo di tornar di proposito in altra occasione. 

L'ultima parte del volume ò dedicata allo studio dei testamenti 
romani e di quegli altri, che appartenendo al tempo posteriore alla 
cost, antonina presentano più incalzante il problema circa la reci- 
proca influenza dei due diritti. Vi si riproduce innanzi tutto il testa- 
mento di G. Longino Castore, per la cui illustrazione l'autore fa te- 
soro in particolare dei commenti dello Scialoja {Bull. VII, p. 1 sgg.*, 
IV, p. 236 sgg.) sia per quanto riflette le singole disposizioni sia per 
quanto concerne la procedura d'apertura. Egli aggiunge nuovi argo- 
menti per dimostrare, che n&lla disposizione codicillare * e^oivjaa èni- 
Tponov' r ènCxpono^ non ha altro significato che quello di tutor, doven- 
dosi necessariamente scartare in un testamento romano il significato 
di esecutore testamentario; ma poiché il tutor mulierum è normal- 
mente reso con qppovxioti^ç nei documenti contemporanei, a spiegar 
Fuso qui fatto del termine ènlxponoç invece di qppovxioti^ç, non resta 
a suo avviso che pensare ad una distrazione del vo^ixó; traduttore, 
il quale avrebbe fatto ricorso ad un termine meno usato. 

Seguono a questo due non meno importanti: il noto processo 
verbale relativo ad una controversia sorta per T apertura di un te- 
stamento (BGU. I, 361), e del celebre pap. Catt. il processo verbale 
contenuto nella col. IV. Dal primo, di cui tutta la fine è perduta, 
non è purtroppo possibile trarre quel profitto per la conoscenza del 
diritto romano in Egitto, che esso avrebbe dato se non ci fosse giunto 
con sì profonde mutilazioni. L' autore nel darne il commento tocca 
la questione circa la necessità o meno della presenza dei testimoni 
alle operazioni di apertura e respinge Topinione del Dareste, che la 
sottrazione di cose ereditarie, commessa dalla schiava del testatore 
con la complicità d' un altro schiavo, rendesse necessario soprasse- 
dere all'apertura. 
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Circa il secondo (che è riprodotto suIF ultima revisione del testo 
fatta da Grenfell ed Hunt Arch, f, Pap. Ill, p. 57 sgg.), egli accetta 
Topinione, che ai soldati delle legioni romane non fosse fatto un di- 
vieto assoluto di matrimonio, ma soltanto inibito di convivere con 
la moglie, sotto pena di dichiarazJone dMllcgittimità dei figli nati 
durante il servizio militare; e giustifica la decisione del prefetto Lupo 
che dichiara valida la istituzione d'erede del figlio nato essendo il 
padre sotto le armi, col ricordare i privilegi del testamento militare 
che consentiva la nomina in eredi anche di persone prive della te- 
stamentifazione passiva. 

Si rammentano da ultimo: BGC/., I, 327, contenente la domanda 
d'una donna probabilmente greca pel pagamento d'un legato lasciatole 
dal veterano C. Fabricio Macro, che l'erede (il veterano G. Longino Ca- 
store) si ò rifiutato di pagare, perchè con tutta verosimiglianza manca 
alla legataria, come straniera, la capacità di ricevere; BGU., II, 613, 
che non presenta notevoli elementi d'indagine; e BGU., II, 600, un 
frammento gravemente mutilato, in cui il Wilcken ha ravvisato un te- 
stamento e l'autore vedrebbe invece un atto di riconoscimento da parte 
di una erede di obblighi impostile dal testatore. Lo stato frammen- 
tario del papiro è sì grave da iion consentire deduzioni sicure. Certo 
ò ingegnosa la ricostruzione che del suo contenuto tenta l'autore. Ma 
io dubito che si possa accettarla, non essendo fondata su dati di fatto, 
del documento. Dei quali, se uno ve n' ha che sembra abbastanza 
sicuro per inferirne la sua natura di testamento, ò la sottoscrizione 
dei sette testimoni: essa ò troppo caratteristica dei testamenti, né io 
so che i papiri ofiñrano altro esempio d'un atto di riconoscimento di 
obblighi o di dichiarazione di pagamento, in cui si abbia l' intervento 
dei sette tipici testimoni. Autrice dell'atto è Eraclea; e che l'atto sia 
un testamento potrebbe esser confermato anche dalla integrazione 
che, più di quella proposta, mi sembra probabile alla 1. 6: &xaXo[ú^o>c 

Di fronte a questi che son propriamente romani, presentano solo 
tracce più o meno profonde d' infiuenza romana altri testamenti po- 
steriori. Così è di tipo greco-egizio quello contenuto in P. Ran. 1702, 
in cui però sono ricordi del diritto imperiale. Molto più accentuata, 
anzi decisiva ò l' infiuenza di questo nel test, di Aurelio Eollouthos 
(il testo in Bullf XIY, p. 288 sgg.); non ò solo romana la clausola 
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della diseredazione (ot Òk Xomol icdvxsg dicoxXTjpóvofioi p.o(i) ioOtooav), ma 
altresì quella di istituzione d^erede (xXtjpovó^oc |ìou god-co iq . . . fa]iBx^) 
che corrisponde bene air^r^« estOy sebbene ciò non sembri air au- 
tore; com'è romana la formula relativa al dolo, (tóXoc qp^voç ico- 
rripbç dnÍTO) Anioxtû) che giustamente FA., correggendo una mia 
prima erronea interpretazione, riconduce alla latina dolus malus 
abito abesto. 

Probabile è anche la congettura circa il rapporto tra la sottoscri- 
zione del testatore e 'la 1. 21 pr. G. 6. 23 che prescrisse appunto la 
sottoscrizione del testatore: che Aurelio Eollouthos abbia sottoscritto 
in ottemperanza a quella costituzione e non piuttosto seguendo la 
consuetudine antichissima locale lo induce a ritener Taccenno a quella 
^8la didTocÇiç di cui è altrimenti difficile spiegare la ragione della in- 
vocazione. 

Similmente influenze evidentissime del diritto romano, anzi del 
giustinianeo, si manifestano nel test, di Abraham (Pap. Lond., I, 77), 
ove si hanno solo cinque testi (alle fonti citate può aggiungersi anche 
la Nov. Valent. 21 [20], 1. 4), e in quello conservato in Grenf. I, 62, 
ove è notevole il richiamo alle prescrizioni della Nov. 1 di Giusti- 
niano nel punto in cui il testatore minaccia air erede la perdita di 
quanto gli ha lasciato, s'egli si renderà inadempiente nella soddisfa- 
zione dei legati: la forma con la quale il richiamo ò fatto induce 
Tautore a ritenere che soltanto con la emanazione della Novella siasi 
sancito a carico delFerede anche la decadenza dalla quarta falcidia, 
che il diritto precedente non gli toglieva. 

Tutto ciò prova - così conchiude Fautore - che nei primi due 
secoli deir impero i due diritti, il romano e il greco-egizio, si man- 
tennero abbastanza separati, applicandosi Tuno ai romani, Paltro agli 
indigeni, né forse nella lotta Puno prevalse sull'altro. Conferita con 
cost, antonina la cittadinanza a tutti i soggetti dell' impero, si po- 
trebbe pensare che le forme del diritto locale siano senz'altro scom- 
parse Risulta, al contrario, che l'elemento provinciale resistè a lungo, e 
solo molto tardi e lentamente la trasformazione si operò. Vi 8i infiltra- 
rono da prima a poco a poco varie clausole tipiche del testamento 
romano; si modificò lo stile; e si finì poi col mutare la forma stessa 
del testamento, che da notarile e pubblico divenne privato, di guisa 
che non più si vedono intervenire all'atto i funzionari degli offici. 
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Con questo lento trasformarsi delP istituto ò collegata strettamente 
anche un^altra questione, quella della lingua. Tutti i testamenti (salvo 
qualcuno che, come quello di C Longino, fu scritto in latino e voltato 
in greco nel verbale d'apertura) sono redatti in greco. E qui sorge il 
quesito circa la validità loro di fronte ài diritto imperiale per V uso 
fattovi di una lingua straniera, data la nullità comminata dal diritto 
classico alle disposizioni non redatte in latino. 

L^autore, toccando delFargomento, formula una congettura nuova, 
sospintovi dal passo, purtroppo lacunoso, del Pap. 1702 di Vienna: 
^ëXXYjvixolç ¿xoXoód>a)c xf} ^eiqp [ . . . Integrando ^ia^ [x^^ptxi oppure d^lq, 
[diaxdlÇst e considerando che il testamento appartiene alPa. 235, Fau- 
tore vede qui fatta allusione ad una costituzione che avrebbe autoriz- 
zato gli abitanti d' BgHto a scrivere in greco i loro atti d'ultima volontà, 
e che dal testatore veniva appunto ricordata con la monca frase con- 
servata nel papiro. Questa costituzione dovrebbe attribuirsi, con ogni 
probabilità, ad Alessandro Severo, restando peranco insoluto il dubbio 
se essa siasi riferita all'Egitto soltanto, ovvero a tutto T Oriente el- 
lenico E con essa sarebbesi quindi ben per tempo ovviato legislati- 
vamente al grave inconveniente di dover, per la rigorosa norma proi- 
bitiva del diritto romano, dichiarar nulli tutti i testamenti non redatti 
in latino. 

A tale congettura si presta senza dubbio la Nov. Theod. 16. 8: 
^ Illud etiam huic legi perspicimus inserendum, ut quoniam graece 
iam testavi concessum est ^ et rei. ; perocché la concessione di testare 
in greco, cui Teodosio si richiama per giustificare Tammissione ch'egli 
fa della lingua greca anche pei legati e per la nomina dei tutori e le 
manumissioni dirette, non emanò da Teodosio stesso (come a torto 
ritennero alcuni : cfìr. oltre i citati anche il Glück, Pand., 34, p 397), 
ma dai suoi predecessori: la formula stessa impersonale ^concessum 
est* ne è una prova. 

Le difficoltà della materia non sono però evitate del tutto, e Fau- 
tore ne conviene. Se con Alessandro Severo si concede validità a 
disposizioni testamentarie diverse dai fedecommessi, pei quali la li- 
bertà di redigerli non solo in greco ma in qualunque altro idioma 
era stata riconosciuta da un pezzo (1. 1 1 pr. D. 32), il problema resta 
semplicemente spostato, perocché di fronte al divieto che pei legati 
con parole pressoché identiche ricordano Ulpiano (Fr. 25, 9) e Gaio 
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(II, 281) stanno i molteplici testamenti greci che giureconsulti ante- 
riori o contemporanei prendono in esame e dichiarano validi, senza 
punto mostrare di preoccuparsi di quella regola. 

Yero è che una gran parte delle clausole testamentarie greche 
che i giureconsulti riproducono nei Digesti appartengono indubbia- 
mente a codicilli e contengono disposizioni fldecommissarie. Son tali 
quelle di cui fa cenno Bcevola nei fr 101 pr. D. 32, 37 § 5 D. eod., 
U D. 33. 4, 30 § 1 D. 34. 4, 88 § 15 D. 31); ma è pur certo che in 
altri passi dello stesso Scevola siamo di fronte a veri testamenti e 
ad istituzioni di erede redatte in greco. È ciò esplicito nel fr. 30 § 3 
D. 34 4; ò intuitivo in tutti i restanti fr., dove sebbene si riportino 
clausole che o son dette espressamente codicillari o si debbono ritener 
per tali, si accenna pure alla istituzione d'erede ed al testamento, e 
non è supponibile che per questi siasi usato un idioma diverso: fr. 14 
D. 33. 4 [Theopompus testamento facto . . . instituii heredes et codi - 
cillis ita cavit]; 37 § 6 D. 32 [Titia... testamento fa^to manu sua 
ita cavit . . . quaero, an haec pecunia ... ab heredibus Titiae exigi 
possit]; 60 D. 40. 4 [Testamento ita cavit]; 88 § 15 D 31 [Instüuto 
filio herede et ex eo nepotiòus emancipatis testator ita cavit]; 41 § 4 
D. 40. 5 [sorore sua herede instituía de servis ita cavit]. Tiò appa- 
risce che sia fatta con codicilli la datio tutoris di cui si ricorda 
la clausola in fr. 47 pr. D. 26. 7; come pur non par dubbio che si 
tratti di una institutio in greco nel fr. 30 § 1 D. 34. 4 [Titio testa- 
mento Seiam libertam ... ex parte duodecima heredem instituerat] 
e che non a tal causa debba attribuirsi il non aver potuto la liberta 
conseguir la quota ereditaria. Dubbi veramente rimangono solo i 
testamenti di cui ai fr. 16 § 1 D. 34 1 e 23 § 2. D. 33. 8. 

Parimenti, se di codicillo si tratta nel fr. di Modestino 34 § 7 
D. 31 e fidecommissaria è detta la disposizione di cui in 1. 34 § 1 D. 31, 
ad un testamento vero e proprio si accenna nella clausola ricordata 
dello stesso Modestino in fr. 4 pr. D. 34. 1. Pel secondo dei due testi 
suindicati e pel testamento pur esso greco, di cui in fr. 76 (74) pr. 
D. 36. 1, FA. pensa ch'essi potrebbero interpretarsi siccome conformi 
alla nuova norma sancita da Alessandro Severo, la quale sarebbe stata 
nota agli autori dei fr., mentre non lo era ad Ulpiano, che poteva quindi 
ancor ripetere l'antico divieto. Ma per tutti gli altri testamenti greci 
di cui Scevola con tanta frequenza ricorda le clausole, la congettura 
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non suíTraga. Dovrà dunque ritenerdi che tutti questi testamenti 
si&nsi considerati, per ammetterne la validità, come codicilli, e fede- 
commessi le. istituzioni? 

Credo anch' io col Ferrini (Pand., p. 754, n. 3) che in ciò non si 
possa consentire. Ed è istruttivo a tal proposito il fr. 76 (74) pr. di 
Paolo, di cui la clausola greca riportata è appartenente ad un testa- 
mento redatto di certo tutto in greco. La clausola contiene il divieto 
fatto alla figlia di testare prima che le sia nata prole, allo scopo evi- 
dente, sebbene non manifestato, di far passare, nel caso ch'essa muoia 
senza figli, la sua quota d'eredità all'altro figlio maschio del testa- 
tore. La pronuncia che è emessa dall' imperatore e riferita da Paolo, 
doversi cioè tale disposizione interpretare come un fidecommesso C sic 
enim accipiendam eam scripturam, ac si hereditatem suam rogasset 
eam restituere', cfr. 1. 77 § 24 D. 31), prova indirettamente che sul 
resto delle disposizioni, e in particolare sulla istituzione, non solle- 
vavansi dubbi, nò sentivasi la necessità per salvarle di considerarle 
siccome fidecommissarie. 

è nota la spiegazione proposta dal Mitteis, doversi cioè supporre 
che dopo la const, antonina siasi usata grande larghezza e tolle- 
ranza nei paesi ih cui non era possibile esigere l'osservanza della 
lingua latina. Ma come si spiega, d'altro canto, l'intervento legisla- 
tivo degl' imperatori, che così tardi si decidono ad accordar validità 
ai testamenti greci? La stessa cost, di Teodosio, che solo nel 439 

« 

s'induce a conceder valore ai legati alle nomine dei tutori e alle 
manumissioni dirette, dimostrerebbe che senza una speciale autoriz- 
zazione sovrana non potevansi riconoscer validi gli atti testamentari 
concepiti in altra lingua. 

Dal momento che una semplice tolleranza era stata sufficiente, 
nò la disposizione cui Teodosio si richiama, nò quella da lui emanata 
avevano gran che ragion d'essere: la pratica di più secoli, data la 
tacita convalidazione, doveva aver fatto cessare anche il bisogno di 
intervenire legislativamente. Ed è poi da parlarsi di mera tolleranza 
e concepire affidata all' incerto e mutabile criterio di un atto di tol- 
leranza questa tra le più gelose facoltà, qual' ò quella di poter disporre 
dei propri beni dopo la morte? 

A me sembra che, a conciliar questi fatti, si debba alla costitu- 
zione di Teodosio e alle prescrizioni da lui ricordate attribuire un 
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senso ed una intenzione diversa da quella che a prima giunta appa- 
risce ; e piuttosto che di mera tolleranza debba parlarsi di vero e pro- 
prio riconoscimento della facoltà di giovarsi della lingua straniera. 
Nei territori delle provincie in cui parlavasi greco, come del 
resto per tutte le altre provincie ad idioma noD latino, non dovò mai 
esser disconosciuta né messa in dubbio, pur dopo la cost, antonina, 
la validità degli atti compilati nella lingua locale, tuttoché ormai 
tutti gli abitanti deli' Impero fossero cittadini. Come prima, così anche 
dopo quella costituzione - che non produsse certo in pratica tutti 
gli effetti suoi e per gran parte lasciò le cose comperano, - restaron 
pur sempre nettamente separati i paesi d'occidente, e sopratutto gli 
abitanti dei paesi latini, dagli altri sudditi deir Impero ; e continua- 
rono a sussistere per quelli le norme rigorose del ius civile, che ini- 
biva Fuso d'altre formule e d'altra lingua che la latina, per questi 
la facoltà naturale di redigere nella lingua loro gli atti, pur soggetti 
ad essere giudicati secondo le norme del diritto imperiale. Ora quelle 
prescrizioni imperiali, nel conceder l'uso d'una lingua diversa, senza 
che s' incorresse nella nullità dell'atto, non vogliono già considerarsi 
emanate esclusivamente per gli abitanti delle provincie greco-loquenti, 
pei quali sarebbero venute troppo tardi, ma per tiitti i sudditi del- 
l' impero, con questa particolare intenzione che fosse consentito di 
testare in greco anche a quelli, come i Romani, cui non ostava alcun 
impedimento, usando della lingua latina, ad osservar le regole del 
diritto civile. È vero che la cost, di Teodosio e Valentiniano è ema- 
nata in contemplazione delle barbarae gentes (cfr. Nov. 16 pr.); ma 
ciò ch'essi non dicono espressamente, è detto da Giustiniano nel ri- 
produrre il testo della costituzione, 1. 21 § 6 G. 6. 23: *Illud etiam 
huic legi perspeximus inserendum, ut etiam Graece omnibus liceat 
testari' (cfr. per le altre parti della cost i. 14 C. 7. 2 e 8 G. 5. 28). 

Ben si spiega, in tal modo, che solo nel 439 i due imperatori 
s' inducano ad allargar la concessione fatta da un loro predecessore, 
ammettendo la validità dei legati, dazioni di tutore e manumissioni 
dirette, per le quali più a lungo era rimasto in vita il divieto, dopo 
che l'uso del greco aveva dilagato. E si spiega altresì come presso 
Gaio Ulpiano continui a rimanere scritta la proibizione, che vale 
tuttora pei Romani, mentre altri giureconsulti riconoscono valide le 
disposizioni greche. In questo stesso senso deve intendersi ciò che 
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Ulpiano medesimo scrìve per la formula delFacceptilatio, quando af- 
ferma che possa farsi in greco ^dummodo sic fiat ut latinis verbis, 
solet ' (fr. 8 § 4 D. 46. 4). — Notevoli ora alcuni atti dei papirì Lipsìensi: 
n. 29, ov^ò riprodotto il test, d'una donna che dichiara di testare 
XCttptc xupiou xéxvcov 8ixai(p xat& za, Tú>|jLaía)v e^ ; n. 9, in cui si fa cenno 
di un test, del quale è detto: xaO-*9j èiSsxo ^a>)iaixìf]v SiadiQxifiv; e pur 
^^aix^ dia^xY] è chiamato il test, di cui al n. 10: ini xXigpovofioic 
df^-Qç dicáXemev 6'ia9^xv]ç ^o)}iatx{)ç. 



Neiresporre cosi per sommi capi il contenuto delPopera delFAran- 
gio, io non ho accennato, s' intende, che ai punti fondamentali delle 
sue ricerche: molti altri ho dovuto tralasciare per non dilungarmi 
troppo. Ma il cenno è sufficiente a mostrare i molti pregi che il libro 
ha per gli studi papirologici: esso costituisce un'ottima raccolta di 
tutto il materiale che sino al 1904 ci avevano fornito i papiri sulla 
successione testamentaria neir Egitto greco-romano; e mentre rivela 
nel suo autore un valoroso papirologo (del che dobbiamo esser lieti 
noi che ne scarseggiamo), può ben dirsi che rappresenti nella lette- 
ratura papirologica il primo lavoro organico sulFargomento. L'elabo- 
razione che vi è fatta di tutto il materiale delle nuove fonti, la per- 
spicacia con cui queste sono messe in raffronto con le romane e le 
bizantine, e le soluzioni che vengono proposte per più d'uno dei 
problemi storico-giuridici cui dà luogo il conflitto delle legislazioni 
nella provincia greco- egizia, meritano lode al suo autore. 

R. DB RUOQIBBO. 



The Bibeh Papyri. B. P. Gbbnfbll - A. S. Hunt. — London, 1906. 
Parte I, pp. xiv-410 (with ten plates). 

Questo nuovo volume pubblicato dal « Egypt Exploration Fund » 
esibisce i papiri trovati nel 1902 nella necropoli di El Hibeh, parte in 
seguito a scavi, parte in seguito ad acquisti. La distribuzione del ma- 
tonaie, che appartiene tutto all'epoca tolemaica, è la solita seguita 
dagli editori nelle altre loro pubblicazioni; alle quali questa nuovat 
com'era da aspettarsi, non è inferiore per ricchezza erudita di note 
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esplicative, sicurezza d^ interpretazione dei documenti, finezza di sen^o 
, ricostruttiyo. 

Ai nuovi frammenti classici (l-I^) e ai frammenti di classici gik 
noti (19-26) segue un ^calendar for the Saite nomê^ di massima 
importanza, dal quale, oltre una larga introduzione degli editori, trag- 
gono origine Tappendice I^ * The Macedonian and Egyptian Calen- 
dars'' (pp. 332-358); Tappendice II* * The systèmes of dating by the 
years of the hing'* (pp. 3r)8-367); a cui segue una terza appendice su 
• The Eponymous Priesthoods from B. C. 3 01-2 2 V (pp. 867-376). I do- 
cumenti giuridico-amministrativi, seppure appartengano a un periodo 
anteriore alla dominazione romana, interessano nondimeno, sotto il 
rispetto storico, il romanista, in quanto rappresentano il diritto gpreco- 
eg^zio nella sua vita reale prima delP inñuenza che il diritto romano 
potè esercitare come diritto di dominatori, onde ne deriva la possi- 
bilità di riconoscere, con adeguati studi comparativi, il diritto greco- 
egizio non solo come soggetto a modificazioni, ma, quando sia possi- 
bile, anche come elemento moditícatore di ulteriore sviluppo giuridico. 

Però devesi dir subito che non sono molti i documenti i quali 
presentano interesse giuridico; perchè una parte riguarda pura e sem- 
plice corrispondenza d** indole ufficiale o privata (nn. 39-83), altri con- 
tengono ricevute (97-109.); altri presentano, nelle solite forme, già 
note, contratti di locazione di fondi (nn. 90, 91), di mutuo (nn. 88, 
89 ...) in forma di ooYTP^r^c con dazione della solita np&giç; conti 
(nn. 110-121). 

Il n. 28 (265 a. C. circa) conserva n'ammonti di un editto regio 
regolante la costituzione politica di una città greca delFEgitto (Ales- 
sandria, Tolemaide? Gli editori a favore della prima adducono il fatto 
che essa è conosciuta da Ps. Callistene I. 32 come divisa in cinque 
regioni numerate dalF a air a, alle quali divisioni si connetterebbero 
le cinque tribù menzionate nel papiro): a 11. 14 e 17 ricorda laçpaxpla 
^ come una suddivisione della tribù greco-egizia: ciò ch^ è una novità 

non essendovi di essa menzione neppure in Tebt. 316 che descrive 
le formalità per T incorporazione degli efebi nei demi. 

Il n. 29 dà notizia di una tassa generale su la proprietà degli 
schiavi - ignota, prima d^ora, per questo antico periodo - i quali deb- 
bono essere registrati dai proprietari neir ufficio degli agoranomi, con 
la comminazione di penalità per mancata denunzia. Siccome a in- 
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dieare lo schiavo ò usato dbvSpdicodov, che in senso proprio significa 
schiavo di guerra, ne riceve indiretta ma efficace conferma V ipotesi 
degli editori che l'ordinanza fosse richiesta dalP incremento conside- 
revole della classe servile in seguito ad una delle guerre di Filadelfo, 
al cui regno piuttosto cne a quello di Evergete deve assegnarsi Tetà 
del papiro. 

Il n. 34 (243-212 a. G.) presenta una petizione al re Tolomeo Ever- 
gete da parte di Antigono, il quale annuncia e deplora che Patron 
dpxi^oXaxiTy^ç gli abbia impedito di esercitare il proprio ufficio. 

Gli editori, opportunamente avvicinando a questo il n. 73, rico- 
struiscono il caso nel seguente modo : Callidromo ha ottenuto illegale 
possesso di un giumento appartenente a certo Dorione: e ad Anti- 
gono ò stato ordinato da Dorione inaa'íáxific di costringere Callidromo 
o a restituir Tanimale al suo padrone o a pagarne il prezzo. Né Tuna 
né Taltra cosa forse non potendo ottenere da Callidromo, lo chiuse 
nella prigione di Sinaru, esercitando la npagiç ¿x xoZ ocofiaxoc xaxà xò 
òt(iYpa(ip,a. Ma Patron è intervenuto ed ha non solo liberato Callidromo 
dalla prigione, ma ha preso egli stesso possesso del giumento. Onde 
il ricorso alFautorità regia. 

In sé il caso, come tale, nulla presenta di particolarmente inte- 
ressante: ma se ne rileva una notizia di qualche valore storico. Già 
era nota da Amh. 43 (173 a. C.) la clausola contenente la npogic 
xat& xò dbdYP^t^l^ (^^ 'co^ vó}iooc); esisteva quindi, come notò, a suo 
tempo, il Wenger (Archiv für PapyryLsforschung II, 53), all' epoca 
dei Tolomei, un vero e proprio ordinamento per legge deiresecu- 
zione personale. Soltanto, per ciò che riguarda la data di essa legge, 
la osservazione del Wenger: * möglich auch das Datum dieser Ge- 
setze dem unserer Urkunde (173 a. C.) nicht ferne steht', osserva- 
zione alla quale egli stesso aggiungeva del resto ' aber sicheres lässt 
sich natürlich nicht sagen \ va modificata in base alle date dei do- 
cumenti attuali, che dimostrano esser la legge concedente la icpaÇiç 
assai più antica. 

Siccome, a prestar fede alla notizia tramandata da Diodoro Siculo 
I. 79, nel diritto indigeno egizio Boccoride già nel sec. viii a. C. aveva 
abolita Tesecuzione personale; dacchò questa si trova già in uso sotto 
i Tolomei del m secolo a C. ed è un istituto normale nei diritti 
greci (cfr. Mitteis, Reichsrecht w. Volksrecht, 466), non sembra ar- 
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dito il supporre che essa fosse ripristinata con Pavvento al potere 
della dinastia dei Lagidi. 

Di più la interpretazione dei due documenti può anche risol- 
vere avviare a risolvere, con qualche probabilità, alcun problema 
che si connetta col modo onde la npSJ^iç ¿x xou ocó^atog, stipulata 
in un contratto, veniva esercitata dall'avente diritto. Invero si può 
porre questa alternativa: o il creditore, che possegga un titolo ese- 
cutivo, per essa clausola è autorizzato a procedere alFesecuzione 
sulla persona privatim, senza intervento di funzionari; oppure deve 
ricorrere all'opera del funzionario e quindi il suo diritto ò ridotto 
a una domanda di procedimento in esecuzione. Io penso che il 
n. 73 risolva la questione in favore della seconda alternativa. In- 
fatti, Antigono un qpuXaxtx'y]^ dichiara di aver ricevuto per iscritto or- 
dine da Borione imaxaxr^c di indurre Callidromo a restituire i] giu- 
mento a pagarne il valore, e insomma a procedere contro la auf^ 
persona (1. 1-3: * ë[Ypat|;ac nspl KaXXidpópico â[axe è]'» xai vuv èicav[a'pcA09i 
aòtòv TÒv dvov dnodouv[ai vj xi] }ìy]v aOxdi (cfr. ead. lin. 3 del n. 34}..»^ 
1. 6 : ¿yd) ouv '^aux^^ |i¿v xa[xd xi)]v Ypaqpelaáv |i[oi ònà aou èmoxoX^v àni^fv.'xo^ 
[tòv] Ka|^XX(8]po)iov b[Ìc tò deaiiooxi^piov xòv iv üivdpo...). 

Risulterebbe da ciò che alFesecuzione si procedeva con F intervento 
di un funzionario. Non è dato affermare quale fosse il rapporto in- 
tercedente fm. Callidromo tenuto a restituire il giumento e Do rione 
che doveva riceverlo come suo, se cioè Callidromo fosse tenuto alla 
restituzione in base a un contratto, o in base a un possessç iUegit- 
timo derivante da altra causa Ad ogni modo F intervento di un fun- 
zionario non può dubitarsi: quindi ò a credersi che lo avente diritto 
richiedesse Fesecuzione al magistrato competente che ne curava la 
effettuazione. 

I nn. 92 (263-262 a. C.) e 93 (250 circa a. C), garanzie di compa- 
rizione in giudizio, interessano per la notizia che se ne rileva della 
esistenza già fin nel m sec. a. C. di norme processuali, che si riscon- 
trano anche nel periodo imperiale, con spiccate caratteristiche di so- 
miglianza con istituti romani. 

La dichiarazione di garanzia nel n. 92 è nei termini seguenti: 
1. 9 segg. : * èyfìyoi TijioxXéooç xou Hqioo Opatxòc xijc emyovfíc Mvdao)v 2t- 
p.[oü] BpÄig vr¡c inifow9iç 'HYéÍjicov . . . ]t|ioü Kp[Y]]ç xf)ç èiWYOvfJç èqp' ôt 
«a!"paô](oo[ovxat aü]xóv èv ['HpaxJXéooç «óXet ini xoû [ol-îfpJaxTîYloJw itûç 
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YVfibatcDÇ Tcapl x9¡c oinifiç ^ (if) ¿vtyOïQOTjv aòxòv 'AicpXX(t>vioç xaxÀ auvypa- 
[çpijlv npoç TÒ iCßXoiioy dpax)i¿C 'cpiaxooloç xal xóxov dpaxt^^« ¿xaxóv. ¿Âv 
d& \iri icapadfi^vxoci xaxà t& Y8Ypx|i|iév% dnoteioaxcûoav t<xç xe xpi[a]xoa[i]aç 
dpaxfiÂÇ xal x& âiciSixata x[a]l x[à] Y^vó|i8va, xal ^ npâÇiC S[a]x(û [*Atco]X- 
X(Ov[uoi t) &XXo>; xâv [Kpjiaiicicoo [f) xo]u icpdxxo[p]oç ônspr^xâv xaxà xò [did- 
rpaíi]íia \ 

Di simili esempi, anteriori alla dominazione romana il P. Brit. 
Mus. 220, II, male interpretato daireditore, meglio dal Wilcken (Ar- 
chival, 135) non offriva assoluta certezza dMnterpretazione e sembra 
piuttosto riferirsi a un caso in cui il garante si obbliga a ripresentare 
entro un termine stabilito alla prigione il debitore che v^era stato 
rinchiuso: un altro Tebt. 156 (91 a.'C.), già segnalato dal Wenger 
(Archiv, II, 512), probabilmente riguardava una obbligazione che avea 
condotto airesecuzione contro il debitore: la ¿TT^t) v*era, sembra, pre- 
stata nello stadio d*esecuzione. Il Wenger, che ha discusso a fondo 
i documenti contenenti napa<ndotiç o ûd. iud. sist caus. fact, d^età ro- 
mana ed ha riconosciuto in esse ' vindexartige Verpflichtungen \ non 
ha pensato di dover modificare le sue vedute sui caratteri di simi- 
larità (e tanto meno le illazioni geniali) che presentano con le obbli- 
gazioni assunte dal vindex secondo la prima costruzione del Lenel, 
dopo il rinvenimento di Tebt. 156 cit ; e ciò neppurdopo che aspie^ 
gare diversamente i papiri da lui illustrati era sorto il Brassloff. 

Ma a parte la giustezza delle osservazioni di quest'ultimo scrit- 
tore (cfr. in questo Bull. An. XVII, pag. 300^) non mi sembra che le opi- 
nioni delPacuto romanista di Graz, possano esser scosse da questo 
Hib. 92: tanto più che in esso, benché la prestazione della garanzia 
di comparizione avvenga nello stadio istruttorio, come sembra, Tobbligo 
degli ¿YY^o^ ò assunto, contrariamente a quanto avviene nel periodo 
romano e a quanto è anche in Tebt 136, di fronte alFattore non di 
fronte al giudice Ciò può servire a dimostrare che se il diritto 
processuale tolemaico ha conosciuto le fideiussiones iud. sist caus. 
nel periodo introduttivo del procedimento, e se le dissomiglianze 
con i documenti d'età romana (vindexart. Verpñickt. del Wenger) sono 
tali da indur Topinione che il diritto dei dominatori abbia agito sul 
diritto greco-egizio trasformandolo secondo le proprie tendenze, d'altra 
parte le similarità bene si spiegano, come ha avvertito lo stesso Wenger, 
con la ' natürliche Vereinigung und Verschmelzung der Institute \ 
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I nn. 94 (258-257 a G) e 95 (256-255 a. 0.) son prestazioni di èrfô« •Iç 
ixtfiioiv per assuntori dMmposte. Essi possono aggiungersi ai docu- 
menti che altra volta ebbi ad esaminare o richiamare studiando i ca- 
ratteri della fideiussione nel diritto greco-egizio i). 

II n. 96 (259-253 a. C.) è una caratteristica wfy^^ii tra due 
persone che rinunziano a qualsiasi pretesa ed azione in rispetto al- 
Foggetto di una loro precedente contesa sotto la comminazione di 
una penale: 1. 5 segg. * ¿pioXoYOuoiv diocXeX6aO'ai nç>bç AXXiqXouc ne£v[xa t& 
èYxXi^ìiaxa reepl (bv èvexaXeaav dtXXi^JXoiç tôv èTcdvco xP¿vo>v, piTj è[5é]o[t(D] 
oè 'AvdpcDvixcDi [èTceXO-atv èie* 'AXégavipov |48Ô' 'AXsgivôfxot è]n* *AvOpóvtxov . . . ' 

1. 10 * èà[v] Ôè èwéXOKjt ÔTCo[T]6poç ini xòv Sx8[pov ij x* Scpoîoç xôi 

àTC»cop8UO[iévo)t axupoc . . .] t. §(3x[a),à] xxeiodxo) [d' Ö èic6]nop80Ó|isv[o]c â>i âdv 

iicéXdif)^ ■ * • 

L^atto di rinuncia è classificato dalle stesse parti auyrpatpi} dicootaotou. 
11 che arreca lume sovra il significato di dnooxáaiov: anteriormente era 
già noto, secondo Fasserzione del Wilcken (Archiv, II, 143), che la 
aufY- dnooxaoioo non era se non il documento o contratto contenente la 
dichiarazione della traditio della cosa venduta, mentre npftoiç stava a in- 
dicare la ricevuta del prezzo di vendita (cfr. anche P. Grenf. II, 25. 26. 
28 30). Con il presente documento che non scuote la distinzione del 
Wilcken, dimostrasi che la cuy. die. non era atto propriamente ristretto 

ai negozi di compra-vendita, ma concernente la rinunzia di qualsiasi 
diritto ed azione. 

G. BORTOLUCCI. 
1) Gir. Bull. ciU, pag. 286 segg. 
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Vocaòularium iurisprudetUiae 
romanae iussu Instituti Savi- 
gniani compositum. Tomus II, 
fase. I (dactyliotheca - doceo) con- 
scripsit Eduardus Grupb. - Be- 
rolini, typis G. Rei meri, 1906, 
p. 320. M. 8,20. — La direzione 
deir Istituto Savìgniano, e sopra 
tutto Bernardo Kubier, che del 
grande vocabolario berlinese ò 
ranima, hanno dunque accolto il 
voto, che tutti ì romanisti avevan 
formulato fin dal primo apparire 
delle prime pagine di quest^opera, 
il voto ch^essa potesse presto pub- 
blicarsi tutta ed esser messa con 
sollecitudine a disposizione degli 
studiosi, specialmente per coloro 
che non sono in grado di consul- 
tare direttamente, per la parte 
ancora inedita, lo schedario pre- 
parato dall'Istituto. 

Il più recente indirizzo degli 
sludi critici romanisti ci riposa, per 
molta parte, sopra lo studio ac- 
curato e minuto della terminolo- 
gia e del linguaggio adoperato 
dai vari giureconsulti; e la crì- 
tica del testo, accoppiata alla in- 
dagine filologica, s'è grandemente 
giovata di questo nuovo mezzo 
d^ indagine, che è Pesame largo e 
diffuso delle varie accezioni che 
hanno i termini giuridici, del va- 



rio modo d'esprimersi dei singoli 
scrittori, delle caratteristiche pro- 
prie della lingua' adoperata nei 
successivi perìodi di svolgimento 
della giurisprudenza, per colpirne 
le differenze di sostanza e sco- 
prire le alterazioni del pensiero 
dei classici, sia per opera dei po- 
steriori commentatori ed annota- 
tori, sia per opera dei bizantini. 
Ma siffatte indagini male, o quanto 
meno con troppo disagio e con- 
sumo di tempo, si istituiscono coi 
soli sussidi che possono esser dati 
dagli ottimi ma vecchi ed incom- 
pletissimi indici e manuali del 
Dirksen, del Brissonio, delP Heu- 
mann e d'altri : e ognun di noi sa 
per prova quante volte accade di 
dovervi rinunziare, quando il tem- 
po non consente di riprender da 
capo, per una minuta questione 
di secondaria importanza, la let- 
tura integrale di tutte le fonti 
classiche. 

Ora P Istituto Savigniano ha 
con lodevolissìmo pensiero prov- 
veduto a che la pubblicazione pro- 
ceda spedita, in guisa da poter 
presto essere offerto completo 
agli studiosi questo indispensa- 
bile strumento d' indagine. Un 
avviso, premesso al fascicolo I del 
2^ tomo, annuncia che questo sarà 
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proseguito (ano alla lettera G) dal 
Grupe, e che la compilazione del 
terzo (da H ad M) resta affidata 
alFHesk j, quella del quarto (da jY 
a Q) al RrasslofT, quella del quinto 
(da R ñ Z) al Volkmar, il tutto 
sotto la guida e direzione sapiente 
del Kubier. 

In tal modo i vari volumi po- 
tranno venire contemporanea- 
mente man mano alla luce e tutta 
la grande opera potrà, mercè que- 
sta saggia distribuzione del la- 
voro, in breve tempo aversi com- 
pleta. Ciò non è detto in verità 
nelFannuncio; ma "è da sperare 
che eos\ sia , se sopratutto si 
pensi alle molte cure che a tale 
opera ha fin qui dedicato e de 
dicberà ancora per Tavvenire il 
Kubier. 

Il presente fascicolo contiene 
tutta la prima p^rte della lett. d 
fino alla parola doceo. Sono tra 
le più lunghe le voci de, debeo, 
debitor, decedo, deduco, defendo, 
deinde, denique, dico, dies, do. 
Ed il sistema di compilazione e 
distribuzione del materiale è, ben 
s'intende, identico a quello se- 
guito nei fascicoli precedenti. li- 
guai cura v'è stata posta nel ren- 
dere il più che possibile corretto 
il testo ; ma, s' io non m' inganno, 
qui sono un po' più frequenti gli 
errori di citazione. La qual cosa 
è perdonabile, certo, in un'opera 
che procede tutta per via di nu- 
meri e che rende quindi estrema- 
mente penosa e la composizione 
tipografica e la revisione, ma è 
da augurarsi che le sviste siano 
nei venturi fascicoli meno fre- 
quenti, perchè il lavoro non perda 



il pregio grandissimo che vuole 
e deve avere. 

Ho saggiato qua e là le cita* 
zioni , e a prescindere dalle scor- 
rezioni per le quali è inserito in 
fine del fascicolo un apposito er- 
rata-corrige, ho riscontrato que- 
ste altre: Alla voce depono, co- 
lonna 175, linea 48, è registrato 
un testo di Africano, 758, 4i, 42y 
che non esiste, nò ho potuto ritro- 
var quello che per iscambio è in- 
dicato con tale citazione. Sotto la 
stessa parola, col. 176, linea 14, la 
citazione Paul. V, 25, 10, deve 
leggersi Y, 26, 9; alla linea 19 la 
citazione Ulp. 553, v'8 deve leg- 
gersi 558, 28^ e parimenti alla li- 
nea 28 Paul. 459, 13 deve andar 
corretto in 459, i3. Alla col. 179 
sotto la voce depositum^ linea 27, 
il passo citato Paul. (751, i6) è 
evidentemente segnato invece di 
Paul. (737, Í6) Alla stessa colonna, 
linea 43, è indicata una doppia 
volta la parola depositum con la 
citazione Ulp 958, i4, 4 i ; ma non 
esiste che la prima e deve quindi 
sopprimersi il numero 4i. 

E. S. Bekker. Ueöer Anfang 
und Ende des ' in iure ' - Verfah- 
rens in römisch. Formularpro- 
zess: ius dicere - litem contestan 
(Estr. dalla Zeitsohr. d. Sav-Siif- 
tungy XVII, Rom. Abt, p. 45) — 
Notevoli i risultati, che pel pto- 
cesso formulare romano e, più 
propriamente, per la relativa ter- 
minologia delle fonti, contiene 
questo forte articolo del Bekker. 
I punti eh' egli qui tocca sono 
quasi tutti i più importanti e in- 
sieme i più discussi controversi 
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delia dottrina processuale, alcuni 
sfiorati appena, altri accennati più 
o meno brevemente. Ma ciò a cui 
è precipuamente diretta Tinda* 
gine si è ]a terminologia che si 
riferisce all'inizio e. alla fine del 
primo stadio, vale a dire del pro- 
cedimento in iure. I termini, che 
indicano la fine di questo, sono, 
afilerma il Bekker. rispettivamente 
* ius dicere ' e * litem contestari \ 
*• lus dicere ^ è precisamente aprire 
il procedimento, ed esprime un 
atto del magistrato, sostanzial- 
mente diverso dal * indicium dare\ 
(o * iudicem recuperato rem dareO 
e dal * indicare iubere ^ consistente 
neirammettere le parti a proporre 
la loro domanda, indipendente- 
mente da quel che in un ulteriore 
momento egli potrà decidere in 
ordine air accoglimento o meno 
deirazione. Perocché il magistrato 
può in alcuni casi ' ius dicere \ 
autorizzar cioè la trattazione della 
causa, e provveder poi negativa- 
mente sul ^ indicium dare", rifiu- 
tando il giudizio; e in altri ca-ii 
invece negare T apertura stessa 
del processo, come quando ad es. 
si tratti di persone soggette alla 
sua giurisdizione o di giorni non 
destinati alla trattazione delle 
cause e così via. In questi ultimi 
si avrebbe una spècie particolare 
di denegatio actionis, diversa na- 
turalmente da quella denegatio 
che consiste nel rifiuto della datio 
iudicii. E quanto al ' indicare iu- 
bere^ è pur possibile che, quando 
di una determinata azione sia da 
disposizione di legge vietata in 
determinate circostanze la con- 
cessione, il processo si svolga u- 



gualmente, ma resti poi affidato 
al giudice, invece che di condan- 
nare, di assolvere tutte le volte 
che egli abbia a convincersi della 
esistenza di quelle circostanze 
eh' erano state dedotte in un' ap- 
posita exceptio. ' Litem contestari ^ 
indica invece la chiusura del pro- 
cedimento in iure. Esso è un atto 
delle parti « il cui scopo consiste 
nel fissarQ che la * res ' è * acta \ 
* in iudicium deducta \ che le 
parti sono strettamente legate or- 
mai a questo processo e che ogni 
altra azione ò esclusa ^>. Che se 
originariamente consìstè in una 
invocazione dei testimoni, che am- 
bedue i contendenti facevano, in 
prosieguo, e nel processo formu- 
lare in particolar modo è una di- 
chiarazione deirattore, cui il con- 
venuto annuisce (le fonti, dice il 
B., parlano sempre dell'attore che 
'contestatur litem', non mai del 
convenuto che faccia ciò^, la quale 
fa s\ che le parti restino da que- 
sto momento soggette alla pote- 
stà del magistrato e vincolate 
quindi al iudicium datum. Tutte 
le operazioni del procedimento in 
iure debbono pertanto necessaria- 
mente cadere tra questi due mo- 
menti estremi di esso, che sono 
il ius dicere e il litem contestari, 
e quindi anche la iudicis recupe- 
ratorumve datio e la datio iudicii. 
Questa regola non si modifica che 
dopo la lem Pìnaria; soltanto dopo 
di questa sì verifica la possibilità 
che il giudice sia nominato quando 
già la litis contestatio è avvenuta. 
B in tal caso soltanto accade che 
gli atti propri dello stadio in iure 
non si possano considerare esauriti 
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con Patto della contestatio, ma si 
prolunghino anche oltre questa: 
ma tuttavia essi hanno gik, al mo- 
mento in cui la contestatio si ve- 
riflca, acquistata piena ed intera 
efficacia. [R. db Ruggì bro.] 

L. Wenger, Die S ellvertretung 
im Rechte der PapyH - Teubner, 
Lipsia, 1906, di pag. vi-277. — 
L^A. si è proposto di dimostrare 
come nel diritto dei papiri sia am- 
messa la rappresentanza diretta. 
È un tema al quale aveva già ac- 
cennato in un suo ' Vortrag ^ del 
1903 e che ora ha recato a com- 
pimento con queiracume e quella 
diligenza che gli sono proprie. La 
rappresentanza diretta non si la- 
scia sorprendere in diritto romano 
che in pochi e specialissimi rap- 
porti, essendo sì nel diritto clas- 
sico che nel giustinianeo rimasto 
fermo il rigoroso principio: 'per 
liberos homines nulla ex causa 
nobis adquirí posse \ Il concetto 
della rappresentanza diretta non 
fu, pensa il Wenger col Beauchet, 
invece straniero al diritto greco, 
al quale quindi si avvicina o ac- 
comuna il diritto dei papiri, anche 
sotto r impero del diritto romano. 
Nel quale mancava non solo il 
termine per designare il concetto, 
come ha osservato il Hupka 
{Vollmacht, 6), ma ancora, come 
ben nota il Wenger, fu manche- 
vole la formazione precisa del 
concetto Nel dintto greco-egizio 
il rapporto di rappresentanza è 
designato con ouoxaoic, auviatátvaí 
e r agi re del rappresentante in fa- 
vore e luogo del rappresentato è 
normalmente espresso con la par- 



ticella did; benché il Wenger 
stesso non nasconda che aùaxaaiQ 
può anche significare soltanto 
mandato o conferimento di poteri. 

La ricerca si svolge: 1® sui rap- 
porti di diritto pubblico, pp. 18-109 
(rappresentanza dello Stato a mez- 
zo de^ suoi organi; nelle relazioni 
di più organi fra loro; dei privati 
nei loro rapporti coi funzionari 
dello Stato); 2^ sui rapporti pro- 
cessuali, pp. 122-146; 3® sui rap- 
porti privati, pp. 157-268. 

Per questa terza parte che più 
c^ interessa, son davvero saccheg- 
giate con largo spirito erudito e 
critico tutte le collezioni papiro- 
logiche; e messi a profitto tutti 
i documenti con ingegnose inter- 
pretazioni unicamente collegate o 
mosse dal fine prefisso. 

Dopo un accenno magistral- 
mente sobrio e preciso sulle dot- 
trine del dintto romano e greco, 
TA. studia: la rappresentanza di- 
retta nelle prestazioni, sia sol- 
vendi causa (Es. CPR. I, 1, 3, 5, 
24, 27; Oxy. 72-?, 740; BGÜ. 362, 
386; Lond. II, 341; Fay. 122; 
Grenf. II, 69, ecc.), sia obligandi 
causa(Es.BGÜ 170; Oxy. 533 ecc.), 
poi nel commercio bancario, per 
volgere alla fine più sottile la di- 
samina della rappresentanza di- 
retta nella conclusione dei con- 
tratti, appunto perchè questa è 
'die schwirigste und bestrittene 
Teil des ganzen Problems \ L'e- 
same sMncardina principalmente 
SU Oxy. 94, BGU. 91, 300; Oxy. 
727 ecc.; per chiudere poi con lo 
studio della rappresentanza di- 
retta nei contratti di compraven- 
dita (BGU. 710, 667, 805, 88 ecc) 
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di locazione (BGU. 644; Âmh. 
91 ecc.)- di locatio operi s, di ga- 
ranzia, e nei contratti conchiusi 
da schiavi (Oxy. 133, 135; Grenf. 
II, 97; documenti, questi ultimi, 
di tarda epoca bizantina). 

Chiude r ampia trattazione la 
ragion probabile del riconosci- 
mento della rappresentanza di- 
retta nel diritto dei papiri, rav- 
visata dairA. in ciò: che mentre 
in Roma Fattività degli schiavi 
era regola, in Egitto, pochi es- 
sendo gli schiavi, la loro attività 
aveva un'importanza e uno svi- 
luppo secondari rispetto a quello 
dei liberi, onde si può dire che 
*in Rom vertritt der Sklave den 
Hernn in Aegypten der freie Ver- 
treter \ 

Conclusione che, s' è arguta, 
può lasciar dubbiosi; né pure si 
può dire che da qualche dei do- 
cumenti prodotti, esca indubita- 
bile e chiara la prova della rap- 
presentanza diretta nella conclu- 
sione dei contratti. Invero non si 
hanno dati precisi sulle azioni nei 
rapporti di rappresentanza, che 
pure darebbero, unici, la riprova 
se si tratti nei singoli casi di rap- 
presentanza diretta o indiretta. 
Cosi pure, a proposito di BGÜ. 300, 
r osservazione del Hupka {Haf- 
tung d. Vertr. ohne Vertr.-macìU. 
10 Anm.) che la espressione àx xoû 
â}i^ òvópLaxoc non abbia che un 
significato incolore come il ro- 
mano ' meo nomine ' (vedi anche 
questo Bull., a. XVII, pag. 282), 
contro quanto aveva già altra volta 
opinato il Wenger stesso che lo 
ritenne decisivo per la dimostra- 
zione della rappresentanza di- 



retta, non par vìnta dairosserva- 
zìone che ora TA. fa, dopo aver 
prodotta una ricca serie di casi 
in cui essa espressione è incolore, 
che cioè; se cosi ò in molti casi, 
non è certo che in ogni singolo 
caso il significato ne sia sempre 
così giuridicamente irrilevante. 

Ma queste osservazioni lasciano 
intatto il valore del libro del Wen- 
ger, che apparirà pur sempre come 
un notevolissimo contributo per 
la conoscenza della vita giuridica 
nel mondo ellenistico del tempo 
dei diáSoxoi e sotto l'impero ro- 
mano. [G. BOETOLUCCI.] 

Ernst Levy. SponsiOy fidepro- 
missio, fideiussio - Einige Grund- 
fragen zum rom. BurgachaftS" 
rechte - Berlin (Verlag. F. Valhen) 
1907, p. i-iv, 226. — La storia 
e la teorìa della sponsio, della fi- 
depromissio edella fideiussio, non- 
ostante gli studi fino adesso com- 
piuti, presenta tuttora non poche 
difficoltà e incertezze dipendenti 
da cause diverse, ma specialmente 
dalla larga interpolazione dei testi 
e dalla complessa costruzione giu- 
ridica di tali istituti. 

Assai opportunamente quindi il 
dott, Levy ha dedicato la sua at- 
tività allo studio di quest'ardua 
materia e più precisamente alla 
trattazione di alcune questioni 
fondamentali ad essa relative, por- 
tando alla loro soluzione un con- 
tributo assai notevole, perchè cre- 
do possa dirsi senza riserve che 
que sto del Levy è un libro lun- 
gamente pensato, condotto con 
buon metodo e accuratissimo, 
sia per quanto concerne lo stu- 
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dio e la lingua delle fonti, sia 
per quanto concerne la biblio- 
grafia. Non essendo possibile in 
questi rapidi appunti esaminare 
parti tamente il contenuto dell' o- 
pera, nò discutere le conclusioni, 
alle quali giunge FA., ci limite- 
remo a indicare quali questioni 
trovansi in essa trattate L^opera 
consta di una introduzione diretta 
a stabilire, in base alla termino 
logia delle fonti, che con la parola 
fideiussor, a differenza di quanto 
si verifica per lo sponsor e il fi- 
depromissor, non s^ indica mai il 
debitore principale. Seguono due 
lunghi capitoli, Tuno relativo alla 
sponsio (p 29-116), T altro rela- 
tivo alla fldeiussio (p 117-220). 
Per quanto concerne la sponsio 
Fautore esamina se dal punto di 
vista del diritto vi fosse in origine 
differenza tra l'obbligazione as- 
sunta dallo sponsor, quand' è de- 
bitore principale, e quella dello 
sponsor quand' è semplicemente 
un garante. Viene i>oi ad esami- 
nare le ragioni che giustificano 
il principio dell' intrasmissibilità 
della sponsio Tenta quindi di de- 
terminare il tempo delle leggi 
Appuleia, Furia, Publilia e Cice- 
reia e V importanza delle innova- 
zioni con queste leggi introdotte. 
Dà infine uno sguardo all' ulte- 
riore svolgimento della sponsio 
sino al suo scomparire. Il secondo 
capitolo, riservato alla fideiussio, 
a' inizia con lo studio delle sue 
origini : ad esso segue 1' esame 
delle ragioni che determinarono 
il sorgere e le formazione della 
fideiussio. 
Il libro termina con un' ampia , 



trattazione relativa al beneficium 
divisionis e al beneficium ceden- 
darum actionum. 

Fritz Litten. Römisches Recht 
und Pandekten - Recht in For- 
schung und Unterricht. - (Ver- 
lag von F. Vahlen, Berlin, 1907, 
pag. 79. — L'autore qui riproduce 
con alcuni ampliamenti una disser- 
tazione tenuta in Halle all'Unione 
accademica delle acienze giuri- 
diche e politiche. Lo scritto, ben- 
ché rivolto principalmente agli 
studenti , contiene osservazioni 
utili anche per gF insegnanti, 
perchè TA. si è proposto di dimo- 
strare sia i vantaggi e l'interesse 
che lo studio del diritto comune 
presenta tuttora, nonostante la 
promulgazione del Codice civile 
per rimpero Germanico, sia an- 
che il metodo che si ha da seguire 
in tale insegnamento. La dimo- 
strazione dell' A. si aggira su due 
punti fondamentali; egli mette in 
luce da una parte 1* alta funzione 
scientifica e pratica di tale studio, 
e dall' altra i caratteri propri che 
il diritto romano è venuto assu- 
mendo per la varia elaborazione 
snbìta dal tempo della recezione 
in Germania sino alla codifica- 
zione. 

Naturalmente le osservazioni 
fatte dalI'A. valgono principal- 
mente per i tedeschi; ma il Ubro 
sarà letto con profitto anche dai 
nostri romanisti e civilisti, se non 
fosse altro perchè non può dubi- 
tarsi che lo studio del diritto co- 
mune ha anche per noi una grande 
importanza scientifica e pratica« 
e sarebbe bene cessasse T imme- 
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ritato oblio, in cui esso viene la- 
sciato dalla grande maggioranza 
dei cultori del diritto. Su tutto 
ciò, che del resto costituisce la 
parte fondamentale dello scritto 
dei Litten, io credo dunque che 
tutti saranno d* accordo con lui; 
ma non so quanti potranno invece 
esser d' accordo con lui nel giu- 
dicare, come egli fa, di problema- 
tico valore per la scuola la rico- 
struzione e lo studio dal diritto 
romano classico. 

Silvio Perozzi. Istituzioni di 
diritto romano - Firenze, G. Bar- 
bèra, 1906, voi. I, p. ix-577. — Il 
Perozzi, ben noto agli studiosi di 
diritto romano per i suoi geniali 
e importanti lavori, si è proposto 
in quesV opera di « fare - cosi egli 
scrive nella prefazione - un'espo- 
sizione piana, lucida, intera delle 
nostre cognizioni storiche e dog- 
matiche in materia, seguendo la tra- 
dizione nel tipo e nelPordine della 
trattazione e V opinione comune 
nelle singole teorie, salvo in quei 
punti dove a far ciò gli paresse 
di ripetere manifesti errori». La 
intera opera consterà di due vo- 
lumi; per ora è stato pubblicato 
il primo, ma Fautore avverte che 
il secondo è già compiuto nel ma- 
noscritto e vedrà la luce nelFanno 
corrente. 

Questo primo volume comprende 
i primi quattro libri. Il primo con- 
tiene un'ampia introduzione (p. i- 
125) in cui si danno: 1*^ delle no- 
zioni generali sul diritto romano ; 
2^ delle nozioni storiche sulla 
formazione e sullo sviluppo dello 
Stato romano, sulla sua costitu- 



zione, sulle fasi di sviluppo del 
diritto privato romano, sulle fonti 
e sulla legislazione giustinianea; 
3® delle nozioni dogmatiche sul di- 
ritto e sulla manifestazione di vo- 
lontà Il libro li tratta del diritto 
delle persone (p. 126-361) ed è ripar- 
tito in quattro capitoli : Tuno sulle 
persone in generale, il secondo 
sui servi, il terzo sulla famiglia 
e il quarto sulla cittadinanza. Il 
III libro comprende la trattazione 
della teoria delle cose e dei diritti 
reali sulle cose (p. 362-528) ed è 
diviso in otto capitoli, il primo 
dei quali illustra il concetto di 
cosa, la distinzione tra le cose e 
il concetto di diritto reale ; il se- 
condo il concetto, lo sviluppo, le 
specie e i limiti delk proprietà; 
il terzo l'acquisto e la perdita del 

dominio, le azioni e cautele a sua 
difesa e il condominio; il quarto 
le servitù; il quinto i diritti per- 
sonali su cosa altrui; il sesto il 
diritto di superficie e d^enfiteusi; 
il settimo i diritti di pegno e di 
ipoteca. Il IV libro è dedicato al 
possesso. 

Anche una rapida lettura di 
questo libro rivela chiaramente 
che TA., mentre dichiara d' esser 
voluto rimanere nei limiti di una 
trattazione elementare e d^ aver 
seguito in generale, V opinione 
comune, ha in realtà scritto un'o- 
pera profonda per dottrina e so- 
pratutto notevole per la sua grande 
originalità. Quella che espone il 
Perozzi non è la solita dottrina 
romana, che, spesso con poche ed 
insignificanti variazioni , viene 
tramandata di manuale in ma- 
nuale; è invece la dottrina romana. 
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quale egli ha potuto intenderla e 
ricostruirla nelle sue linee gene- 
rali e nel suo svolgimento storico 
mercè uno studio assiduo e pro- 
fondo delle fonti. É appunto questo 
studio che permette all'A. di avere 
su una grande parte degli argo- 
menti da lui trattati delle opinioni 
del tutto originali, che gli per- 
mette di abbandonare spesso nella 
trattazione le tradizioni più au- 
torevoli e inveterate e di ricer- 
care con acuta genialità le origini 
dei singoli istituti, di coglierne il 
significato e il valore primitivo 
per spiegarne la forma e il carat- 
tere che hanno assunto poi nel 
diritto ultimo. E alla stessa causa 
io credo di dover riportare anche 
la grande compiutezza delFopera; 
una quantità di argomenti, dei 
quali non ai trova neppure un 
cenno nei manuali più in uso, 
trovano invece in quello del Pe- 
rozzi adeguata trattazione, perchè 
egli ha attinto la sua dottrina 
direttamente dalle fonti, anziché 
dagli scritti altrui. 

Naturalmente un libro come 
questo, è destinato ad essere vi- 
vamente discusso. Per quanto esso 
sia scritto con forma chiara ed 
elegante, io non so se abbia sem- 
pre quel carattere elementare che 
richiedesiìnun libro di istituzioni. 
A taluno potrà sembrare che il. 
Perozzi abbia fatto uso di sover- 
chia libertà ed indipendenza nella 
trattazione di alcuni argomenti, 
e che talora * abbia espresso idee 
tropfK) audaci. Può anche osser- 
varsi che, nonostante le ragioni 
addotte dall'A., sarebbero forse 
state opportune maggiori indica- 



zioni bibliografiche e sopratutto 
maggiori richiami alle fonti. Ma 
il critico più severo e più conser- 
vatore dovrà pur sempre ricono- 
scere che il Perozzi ha scritto 
un'opera, che onora la scienza ro- 
manistica italiana. 

Engen Ehrlieh. Die Tatsachen 
des Gewohnheüsreckís. - Leipzig 
und Wien, F. Deuticke, 1907, 
p. 42. — Questo scritto del chia- 
rissimo prof. Ehrlich contiene un 
discorso da lui pronunziato il 2 
dicembre 1906 neir Università di 
Czernowitz. La trattazione, benché 
non riguardi direttamente il di- 
ritto romano, ha grande impor- 
tanza dal punto di vista giuridico 
e storico, perchè TA. con profon- 
dità dMndagine esamina il rap- 
porto che intercede tra diritto 
consuetudinario e la norma giu- 
ridica scritta e in qual modo la 
consuetudine divenga diritto. Que« 
sto esame permette air A. di fare 
notevoli osservazioni specialmente 
sulla teoria dominante del diritto 
consuetudinario e sulF efficacia di 
questo nel diritto moderno. 

Windflcheid Bernhard. Lehr- 
buch des Pandektenrechts. - Ne- 
unte Auflage unter vergleichender 
Darstellung des deutschen bür- 
gerlichen Rechts bearbeitet von 
Dr. Thbodor Kipp. - Frankfurt, 
a. M, in-8 I, pag. xx-l255; II, 
pag. viii-lHD; III, pag. xi-911.— 
La classica opera del Windscheid 
messa dal Kipp, dopo la morte 
dell'auto re, in relazione col codice 
civile dell'impero germanico, non 
ha bisogno d' essere presentata ai 
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lettori del BulleUino e non ^ c- 
corre neppure ripetere il giudizio 
unanime che la scienza di ogni 
paese ha dato di quest^opera gran- 
diosa. Ne facciamo cenno unica- 
mente> perchè i lettori siano in- 
formati di questa nuoya edizione, 
che ora ha veduto la luce e che 
è ben lungi dalF essere una sem- 
plice ristampa. L' illustre scrittore 
infatti ha dato a non pochi argo- 
menti un ulteriore e più profondo 
svolgimento; ha tenuto conto con 
la necessaria sobrietà delle nuove 
dottrine, che si sono venute for- 
mando nel breve intervallo corso 
dair ultima edizione ed ha infine 
con diligentissima cura comple- 
tato e messo al corrente le indi- 
cazioni bibliografiche, tenendo nel 
conto dovuto anche la nostra let- 
teratura giuridica, per modo che 
Topera, tra i tanti pregi, ha ancor 
quello di fornire agli studiosi una 
guida eccellente per le ulteriori 
ricerche. 

Longo Carlo. Note critiche a 
proposito della tricotomia ius na- 
turale, gentium, civile, (Estratto 
dei Rendiconti del R. Istituto 
Lombardo di Scienze e Lettere, 
serie II, voi XL, 1907, in-8 pa- 
gine 8). — Questa breve nota con- 
tiene una critica acuta e persua- 
siva della tesi sostenuta dal Pe- 
rozzi, che cioè solo i bizantini 
trasformarono la bipartizione: ius 
civile e ius gentium nella tripar- 
tizione: ius civile, ius gentium e 
ius naturale. L'A. osserva non 
esservi contradizione tra la 1 1 
§ 3 D. 9, 1, e la 1. 1 § 3. 1, l, 
esser poco probabile T interpola- 



zione della L 1, 1, 6 pr e addi- 
rittura insostenibile quella della 
1 34 § 1. 18, 1. Dal confronto poi 
tra i testi delle Pandette e quelli 
delle Istituzioni relativi alla tri- 
partizione deduce che questa do- 
veva essere necessariamente nel- 
Topera originale del giureconsulto, 
dalla quale quei testi furono tratti, 
non potendo ammettersi che i passi 
delle Istituzioni derivino dalle 
Pandette, anziché dalF opera ori- 
ginale. 

Il Longo nota infine che la tri- 
partizione appare anche contraria 
alla tendenza bizantina. 

[A. Marchi.] 

Viard Dr. PanL Le praes. - 
Dijon, Johard, 1907, p. xii-206. 
— Il V. riprende in esame tutta 
la storia dei praedes e della 
subsignatio praediorum, ed offre 
una trattazione completa ed ac- 
curata di tutte le questioni rela- 
tive all'uno e all'altro istituto. 
Lodevolidsima appare, in ogni 
parte del volume, la diligenza 
deirA.. ; il quale ha delle fonti e 
della letteratura conoscenza pre- 
cisa, e procede nella indagine con 
la più scrupolosa coscienza. Fare 
un sunto del lavoro ed esporre 
le opinioni professate sui varii 
punti dal Viard, sarebbe impos- 
sibile: le numerosissime questioni 
trattate esigerebbero ciascuna 
lungo discorso, e d' altra parte 
esse sono considerate - per così 
dire - come isolate Tuna dall'al- 
tra, mancando, per l'indole del- 
l'opera, una tesi centrale che per- 
metta di raggrupparle. E questo, 
che potrebbe parere da qualche 
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punto di vista un pregio, costi- 
tuisce il principale difetto del la- 
voro; nel quale chi legge non 
riconosce mai la individualità 
dello scrittore, ma ha la impres- 
sione di trovarsi di fronte a pa- 
zienti e faticose esposizioni sche- 
matiche di discussioni altrui, sus- 
seguentisi senza connessione come 
in un catalogo, in guisa da non 
poter essere considerate con inte- 
resse In ogni modo, il libro è da 



accogliere con favore: esso, men- 
tre dò. prova delle singolari attitu- 
dini dell'A alle ricerche storiche, 
costituisce anche un^^ottima guida 
per lo studio degli interessantis- 
simi iätjtuti ai quali si riferisce, 
e come tale non potrà essere tra- 
scurato da quanti vorranno an- 
cora prendere in esame i difficili 
problemi che vi si riconnettono. 

[V. Arangio Ruiz.] 
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